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SALA DE DECISION No. 2

| Repiblics de Colorbia ' SENTENCIA No. 0025/2018 SIGCMA

-~ Cartagena de Indias D. T. y C., nueve (09) dias de marzo de dos mil
dieciocho (2018) ‘

.- IDENTIFICA‘CION DEL PROCESO;RADICACI()N Y PARTES INTERVINIENTES |

| ‘Medio de confrol  |Nulidad'y restablecimiento del derecho

\ﬁddicado‘ o -1 13001-33-33-012-2014-00064-01
Demandante Geovonny Uribe Arenilla
| » {UAE Mlgroc:on Co!ombnc: en calidad de sucesor
Demandado - procesar del D.AS.
Magistrado - Edgar Alexi Vasquez Conffreras
Ponente '

Il PRONUNC!AMIENTO =

,F’rocede esfo Corporacion a resolver el recurso de opelaaon interpuesto por
el apoderado de la parte demandada contra la sentencia de 31 de marzo
de 2016, mediante la cual el Juzgodo Doce Administrativo Oral del CIFCUITO
de Cartagena accedid a las suplicas de'la demanda.

3.1 LA DEMANDA.

lll.- ANTECEDENTES

a. Pretensiones:

Cédigo: FCA - 008

1. “Que previa inaplicacion del articulo 4° del Decreto No. 2646 de 29 de
noviembre de 1994, por ser manifiestamente violatorio de normas de
cardcter superior contenidas en el -articulo 52 C.N que consagra la
primacia de la realidad sobre las formas, el principio de favorabilidad y de
irenunciabilidad a los derechos establecidos en las normas laborales, LA
NACION- DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD DAS- (EN

PROCESQ DE SUPRESION) se declare la nulidad del acto administrativo

particular - numero  E-2310-18-201318160,  notificado el 18/10/2013,
mediante el cual se negd el reconocimiento como factor salarial de la
denommoda ”Prlmcr de Riesgo”.

2, Consecuencxalmenfe a iitulo de resfcblecnmlenfo del derecho se ie
reconozca y pague, debidamente indexada, la reliquidacion de todaslas
primas, legales y exitralegales, prima de servicio, vacaciones, prima de
vacaciones, prima de navidad, cesantias e intereses a las cesantias,

.causadas desde el nacimiento del derecho y las que se causen a futuro y

el reqjuste de los aportes a la seguridad social reliquidados todos con el

salario realmente devengado en el que quede integrada la prima de’
nesgo

3. Que la sen’rencno se dé cumphmlem‘o a los fermmos de Ios ar’nculos 192
y 195 CPACA. ‘

4. Que se condene en costas a la entidad demandada.
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L b.‘HechoS: el demandante dﬁr’mc’),« éh res'umeh; lo'sigUiehfe:

o quoro en el Deparfcmenfo Admmzsiro’nvo de Segundod DAS* desde el Hfi,
derhO de 2002 hos’ro el 31 de dlClembre de 201} Sl e e

'-; ,Devengaba una c:mgncxcxon bc:sncc mensuoﬂ de un mlllon cuem‘o sesen’rq y i
dos mil ciento noventa vy cucﬁro pesos ($1 162.1 94) y ademcss se le -
»‘_",f‘cancelabq mes mes una prima’ de nesgo equ:volen’re al 35% del sueldo,‘,‘ e
* basico, ordenada en ¢l Decreto No. 1933 de 1989, reglamentada en'los -+
- Decretos 132, 1137 y 2646 de 1994, la cual fue concedida alas frabaj ondores;ff S
del D.A. S por los chbores de oh‘os nesgos que desempanobon ' o

El 4 de oc’rubre de 2013 sohc;‘ro al DAS: ol reconocimiento de la prlmo de Lo
e riesgo como factor salarial: sohcn‘ud que fue denegcdo medlcm’re oﬁcno E-. SRR
12310, 18- 20 3]8160 del 18 de oc’rubre de 20 3 : : '

' c) Normas violadas. ,

. H demondonfe Qflrmo que Ios ac’ros ocusodos vuolc:m !os qr’nculos 53 y 93 de CoEa
“ o Cons’mucnon Politica; 127 del C.S T 14dela Ley 50 de 1990 y Ios Decretos,_'
o 1933/89 (on‘lculo 4); 132/94 ]137/94 y2646/94 S :

Sostuvo que el articulo 53 de la Cons’rn‘ucaon Polmcamcorporo Ios concep‘ros i
1»de. salario, pnmacxc& de la realidad sobre las formcs y los prmccp;os de :’ )
favorabilidad y de lrrthDCIOblthd a los derechos esfoblecxdos enlas .
normds laborales. : e R , : RO

Se em‘lende por sc:lcmo ’rodcss Ios sumas pagodcs de monerq habl’ruol y o
generado como confropres’racnon de la labor ejecutada por e! empleodo ho R
sin - |mpor‘rar las - denominaciones 03|gnodds por Io Ley o Ios por’res‘f;

_ contratantes. L RS N

»EI or’nculo 127 del C S T mOdIflCOdO por el Orhcu!o 14 de Ic: Ley 50 de 1990 o

7 sefala que los factores que consh’ruyen solc:mo qdemos de la remunerduonf S
fija o variable, es todo Qquello que percube el ‘rrabajador de forma habitual o

'y como contrapres’roc:on directa del- servxcvo mdlshnfomen’re de Io» k
denommacnon que se. Ie pre’rendo dctr o ' i

' Sostuvo que la prima reclamc:do fue pdgodo de forma hobltual y penodico' IR
por la labor de pehgro que: desempenabo la. cuol Tuvo su origen en el
OrhCUlO 4 del Decreto 1933 de 1989 pos’renormen’re fue reglclmem‘oda por_-
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los Dec:re’ros Nos 132 de 1994, 1 137 de 1994y funcﬂmen’re por el Decre'ro 2646
de 1994, : \

El Consejo de Estado en Sentencia del 1 de agosto de 2013, unificé los
criterios en torno a la prima de riesgo pagada a los empleados del DAS, y
considerd que la misma constituye factor salarial y hace parte del mgre-so
base de IquIdacnon e mgreso base de cotizacién.

d. Coniesiacién.- (fs. 47-61).

El extinto Depdrmmenfo Administrativo de Seguridad D.A.S., se opuso d las
pretensiones de la demanda, aduciendo, en resumen, lo siguiente:

- El articulo 4° del Decreto 2646 de 1994 establece que la prima de riesgo ho
constituye factor salarial y no podrd percibirse simultdneamente con la
prima de que trata el articulo 2}de los Decretos 1933 de 1989y 132 de 1994.

El articulo 1° del Decreto 132 de 1994 es’roblecié que los servidores ‘publicos
que presten servicios de conduc’ror a los Mmls’rros y Directores de
Departamentos Administrativos tendrdn derecho a una prima - mensual’ de
nesgo equivalente al 20% de su asignacion bdsica mensuadl, y precisa que la
misma no tendrd cardacter salarial; norma que no puede ser interpretada so
pretexto de consuh‘or sU espiritu.

la Sentencia C - 279 de 1996 de la Corte Constitucional, establecié
considerar que los p;jgos de las primas técnicas y especiales no son factor
salarial no lesiona los derechos de los-frabajadores y ncj implica una omisién
o un incorrecto desarrollo del especial deber de proteccién que del Estado
Colombiano con relacién al derecho al frabajo, nise aparta de los deberes
que ha adquirido ante la comunidad; y trajo a ‘colacién diferenfes
sentencias del Consejo de Estado, de acuerdo con (os cuales la pnma
reclomada no constituye factor salarial.

La pericdicidad y habitualidad de los' pagos no- son suficientes para
determinar un factor como elemento constitutivo - de salario, pues

- adicionalmente ese factor debe entenderse como con’rropresmcién directa
alaslabores que cumple el ’rrobcuqdor aungue las normos no lo contemplen
asi.

Finalmente cité Sentencias del Consejo de Estado, las cuales han indicado
que la prima de riesgo no constituye factor salarial.

IV. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA. - (Fls. 217 - 223)
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Bl Juzgado Doce Administrativo Oral del CII‘CU!’IO de an‘ogeno medmnfe
senfencna de 31 marzo de 2016, resolv;o o

M“PRIMERO: Declarar no probadas Ias excepcrones c:le menfo planfeadas . B
-por Io enfidad demondaclo S

SEGUNDO: Declarar la nulidad del acto administrative No. E-2310,18- .
201318160 del 15 de octubre de 2013, emanado del Departamento
Administrativo De Seguridad —~ DAS en supresiéh que negod la inclusidonde -
la prima de riesgo como factor salarial en la liquidacion de presfocrones ‘
sociales del sefior GEOVANNY. URIBE ARENILLA ' »

TERCERO: Como consecuencia de  los anfen‘or y a ftituo de
restablecimiento del derecho, se ordena:a la UAE MIGRACION.
COLOMBIA, sucesor procesal del DAS, reliquidar y pagar las prestaciones
sociales a favor del sefior GEOVANNY URIBE ARENILLA, quien se identifica -
conla C.C. 18.928.480, con la inclusién de la prima de riesgo como factor | =
salarial equivalente dl 35% sobre su asignacién bdsica mensual, por el

" tiempo que estuvo vinculado al extinto DAS,: es decir, desde el 4 de
octubre de 2010, por prescripcién tienal, y has el 31 de diciembre de 2011,
salvo a lo correspondiente a cesantias sobre las cuales no opera el
fenémeno de la prescripcion, de acuerdo con Io expuesto en la pc:rte
mohvo de esta prowdenc:a : :

“CUARTO: Se ordena la ocfuahzc:c:on de la condena, segun los paromefros
--expuestos en la parte-mofiva de esta prowdencza ' :

_QUINTO: Se declara probada de oficio Ia excepc:on de prescripcion de ‘
derechos laborales, por “lo - que. las. sumas adeudadas. solo. serdn
‘canceladas a partir del 4 de octubre de 2010y hasta el 31 de diciembre
de 2011, salvo para las cesantias a que fiene derecho el actor, de
acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia. -

SEXTO: Del monto a reconocer, en caso que no se hubiese hecho, lo
entidad descontard los aportes dejados de efectuar al sistema de
seguridad social en salud y.pensiones, sobre el factor salarial a incluir en”
la liquidacion de.las presfoc:ones, 4 de octubre de 2010 y has el 31 de
d/c:embre de 2011. » _

SEPTIMO Condenaren cosfc:s ala parfe V@nCIdO, mcluyendo ogencms en . ’
derecho por el equivalente al 25% del valor de la cuantia eshmada enla
demanda Su liquidacidn se efecfuarc por Secrefarlc: ,

. OCTAVO: Deberd darse cumphmlenfo ala senfenc:a en Ios férminos de S
_ los cxrhculos 192 v 193 del CPACA -

Bt NOVENO: Previa solicitud, devuélvase al senor GEOVANNY URIBE ARENILLA
identificado con la C.C. 18.928.480, el remanente de los gastos ordinarios -
del proceso los cuales corresponden a la suma de Vemﬁfres M/I B

Ochoc:enfos Pesos M/Cw‘e ($23.800) m/Cte. o :

DECIMO: Una vez ejecufonada la-presente senfenc:c:, expldase copia
autentica para su cumphm:enfo con $u. correspondlenfe constancia de ,
ejecutoria y archivese el expediente. : :

El A guo manifesté que el demandante tiene derecho a que se réliq'uiden
- sus prestaciones sociales durcm’re el ’nempo que esfuvo vinculado al exiinto

(:odigo FCA - 008 . Versién: 01 Fecha: 16-02-2015
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D.A.S., incluyendo la prima de riesgo, la cual tiene la coroc’rens’nco de ser
factor salarial.

Después de un estudio normativo, concluyd que en principio en las
prestaciones sociales del actor no se podian incluir la prima de riesgo,
porque las normas que la reglamentan asi la excluian. No obstante, el
Consejo de Estado, sostuvo que en atencidn al principio de la primacia de
la libertad sobre la forma, se puede deducir que la prima de riesgo de los
empleados del DAS, si goza de cardcter de factor salarial,
independientemente de que el Decreto 2646 de 1994 le niegue tal
condicion, en la medida en que la misma constituye una retribucién directa
y constante a los tfrabajadores por la labor especial que desempefian.

Concluydé diciendo que la prima reclamada tiene las caracteristicas de
salario, por lo que la entidad demandada no puede desconocerlas.

V. RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA (fs. 224-229)

La Unidad Administrativa Especial de Migraciéon Colombia, entidad sucesora
del DAS, presenté recurso de apelacién contra el fallo de primera instancia,
sefialando que las normas, reconocen a los empleados del DAS, una
retribucion por la actividad ejercida, pero ninguna parte la incluyé como
factor salarial, razén por la cual no existe argumentos juridicos que permitan
afirmar que se debid haber incluido en la liquidacién de las prestaciones
sociales.

Expresé que el Consejo de Estado ha reconocido la prima especial de riesgo

- como factor salarial, Unicamente para calcular el ingreso base de
liquidacion para la pension de jubilacion, mas no para la liquidacién de
prestaciones sociales. :

Sefalé que la pluricitada prima, hace parte de la asignacion salarial del
demandante, desde el 1 de enero 2012, en virtud del Decreto 4057 de 2011,
y que dicha incorporacién se hizo para no desmejorar las condiciones
salariales de los funcionarios del extinto D.A.S., que fueron vinculados a otras
entidades. e

Por lo anterior, solicité denegar las suplicas de la demanda.

V1. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA -

Surtido el trémite ordinario previsto pdro la segunda instancia, mediante
auto del 23 de agosto  de 2016 se admitid el recurso de apelacién
presentado por la entidad accionada (FL.5/C2), y en providencia de 30

noviembre de 2016 se corrié tfraslado a las partes para que presen'roran
Cédigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha 16-02-2015 o
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alegatos de conclusién y al M|n|s1‘eno Pubhco pora que emmero concepto} _
;de fondo (FL.9/C2). : :

; “ La pqr’re demcmdante reiteré en lo sustancial los drgumen‘rosexpues?os enla
demanda sobre la caracteristica de factor salarial de la pnmo de nesgo.
Sostuvo ademos que el A-quo: no debib declaror la prescnpcnon de‘las
-~ cesantias y por Ultimo, sos’ruvo que la condena en costas debe i lmponerse ,
" bajo un criterio objehvo tal como lo ho manlfes’rodo el Consejo de Es’rado e
—en Sen’rencm del 7 de abiil de 2016. ~ |

La parte demanddda no ‘presenfé dl‘e—’gd’roside conclusion. e
*El Ministerio Pubhco no rindié concep?o

V!I - CONTROL DE LEGALIDAD

. Agotadas las etapas procesales propids de Ia‘ins‘ronc’id sin que se adviertan

motivos de nulidad que puedan invalidar total o porcnalmen’re lo actuado,

: proc:ede el Tribunal a realizar el estudio de las dnversos piezas del expedten’re o
- para adoptar la decssron que en derecho correspondo .

VIil. - CONSIDERACIQNES gae
8. 1 Competencna |

s La Sdla es compefen’re para conocer del presem‘e recurso de clpelac:lon de

- conformidad con el articulo 153 del C.P.A.C.A, que establece que las opelac»ones ‘

~delas sentencias dictadas en primera, instancia por los Jueces Admmls’rrahvos yde |

los opelacsones de autos suscep’nbles de este medio de'i |mpugnc1c:!on asf como el'
recurso de queja cuando no se conceda el de apelacion, o se conceda enun. .
efecto distinfo del que correspondc: serdn conocidas por- los Tnbuncﬂes.“ .
Administrafivos en segundo msfonc:la conforme los reglcis de compefencuo
’rerm‘onol : , :

. 8 2 Problema Jundlco

"'Corresponde a esta Corporoc:lon de’rermmar si el demandan’re tiene .
derecho a que se le reliquiden sus pres‘rocuones socnales con mclumon de la o
prima de nesgo ‘ ‘

8.3 Tesis de Iu Sala

Encuen’rro la Sala-que el demondame Si ‘nene dereoho a que sele rehqwden
SUS pres’focxones socrct!es durcm‘re el hempo en que es’ruvo vmculodo al

Cédigo: FCA-008  Versién: 01 Fecha: 16-02:2015
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extinto DAS, con la inclusidén de la prima de riesgo, toda vez que la misma
tiene cardcter de factor salarial.

8.4. Marco normativo vy - criterios jurisprudenciales aplicables al
reconocimiento de la prima especial de riesgo. ‘

En cuanto al régimen prestaciones aplicable a los funcionarios del extinto_,
D.A.S., es preciso indicar que varias leyes han regulado la materia.

La prima de riesgo es una prestacion s_ocio! prevista para aquellos
trabgjadores que por la naturaleza peligrosa del cargo, reciben un
porcentaje adicional por sus servicios prestados, y fue creada por el articulo
4° del Decreto N° 1933 del 28 de agosto de 1989, el cual senald que tienen
derecho a percibirla los funcionarios pertenecientes a Jas dreas de la
direccidn superior, operativa y los conductores del drea administrativa
adscritos a los servicios de escolta, a lds unidades de operaciones especiales
ya los grupos de antfiexplosivos, ademds de establecer el porcentdje de la -
misma, de la siguiente manera:

“ARTICULO 40. PRIMA DE RIESGO. Los empleados del
Departamento Administrativo de Seguridad pertenecientes a las
areas de direccién superior, operativa y 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 asignacién bdsica.

Esta prima no puede percibirse simultdneamente con la de orden
publico”. ‘

El Decreto N° 132 del 17 de enero de 1994 otorgd a los servidores publicos
que prestaban servicios de conduccién a los Ministros y Directores de
Departamento Administrativo, una prima mensual de riesgo equivalente al
20% de su asignacién bdsica mensual, y establecid que la misma “no tendrd
cardcter salarial”.

El Decreto 1137 de 1994 le dio cardcter permanente a la prima de riesgo
para los empleados del extinto DAS, que desempefiaran cargos de
detective especializado, profesional o agente, criminalistico especializado,
profesional o técnico y conductores, equivalente al 30% de la asignacién
bdsica mensual y sefiald que no constituye factor salarial, asi:

“Arficulo  1° Los empleados ~del . Deparfamento Administrativo de .
Seguridad que desempefien los cargos de Detective Especializado,
Detective Profesional, Detective Agente, - Criminalistico Especializado,
Criminalistico Profesional y Criminalistico Técnico que no estén asignados
a tareas administrativas y los Conductores, tendrdn derecho a percibir

Cdodigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 16-02-2015
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' mensualmenfe una pnma espec:al de riesgo equzvalenfe al 304 de su
asignacion bClSICO' mensual _

Esta prima no _constituye _factor__salarial y no podrd “perCIbrrsé
simultdneamente_con las primas. de que fratan.ios articulos 2° 3° Y. 4° R
del Decreto 1933 de 1989 ye/ Decrefo 132 de 1994". : T

El Decreto 2646 de 1994 dlspuso eI pago de la prlmo de nesgo a ios
func;ononos del DAS y senalo que no c:onsh’ruxa foctor solc:mo;l CISI '

. “ARTICULO 3o. Los emplec:dos del Deporfamenfo Admmtsfrohvo de N
Seguridad que desempenien cargos de las dreas de Direccion Superior

-y Administrativa no contemplados en los articulos anteriores, tendrdn . -
derecho a percrblr mensualimente y con carcrcfer permanenfe unq.ﬂ e
Prima Especral de Riesgo equ:volenfe oI quince por czenfo {15%) desu
osrgnac:on bas:ca mensuol NS ,

ARTICULO 40. La F’nma a que se. refrere el presenfe Decrefo no .
constituye facforsalanolyno podrd perc:blrse simultdneamente conla
prima de que frafa el:articulo 20 del Decrefo 1933 de 1989, yoellnt
Decrefol32 de 199 . o

Con opoyo en los on’receden’res normahvos senolados lar Jurlsprudencm del |

Consejo de Estado nego mxcacxlmen’re el reconocimiento de la prima- de‘ |
resgo como factor salarial. Pero despues de diversos pronuncsomlenfos en . _
~ese sentido la'Seccidn Segunda a través de la Sentencia SU de 01 de ogosfo_ .
de 2013, con radicado 44001 -23-31-000-2008-00150- 01(0070—11) MP.
GERARDO ARENAS MONSALVE comblo la tesis cn’renor y reconocié: que lo o
- prima de riesgo si consh’ruye fcc’ror solcnos, con ‘apoyo en Ios SIQUIen’res g
= orgumem‘os : - » e

““(...) la nocidn de prima como concepto-genérico emerge a titulo de -+
reconocimientos_econdmicos adicionales para el empleado a fin' de.
expresar cuahdodes Yo ¥ caracteristicas particulares del mismo, que con
todo implican un aumento en su ingreso laboral, es asi como la prima
técnica, la prima-de’ onhguedad la prima de clima,: entre. ofras;

" representan un szsfemo utilizado en la funcion poblica para reconocer un, Lo
plus en el ingreso de Ios servidores publicos, sin importar que ‘en iq'"
definicién normativa de esencia sea o no definido su cardcter salarial, -~

- prestacional, os;mplemenfe bonificatorio. Por consiguiente la Sala puede et e
sefialar que el concepto de prima dentro del régimen jundrco anterior - s
la expedicion de la-Carta -de 1991, opera invariablemente como un =
fenémeno refributivo de ‘cardcter ad:c:onal a Io achwdod Iaborai'f SR
cumpl:do porel servrdor pubhco ( g ' ' L

.. )Lo fes:s expuesfa en precedenc:a fue replanfeoda medlanfe‘ et
sentencia de 10 de nowembre de 2010 Rad. 568-2008. MP. Gustavo
- Gémez Aranguren, en la cual se deja de lado una lectura literal del
Decreto 2646 de 1994, para dar paso a una interpretacion que atiende a -
la tesis! mayoritaria de la-Sala de Seccion respecto a la’ mferprefac:on‘ o
favorable de Ias normas que confemplan los facfores salanales a fener en .

] Concrefamenfe enlo que se reflere a los factores a tener en cuenfa para hqu:dar la
 prestacion pens:onol prevista en-la Ley 33 de 1985 Ver senfenc:a de 4 de agosfo de 2010
, Rad. 25000-23-25-000-2006-07509-01. , : , :
COdlgo FCA - 008 Versién: 01 Fecha: v16-02-2015u
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cuenta al momento de establecer el ingreso base de quuiddc:on, ‘IBL de

una prestacién pensional, en aplicacion cle lo d:spuesto en el arficulo 732
'del Decreto 1848 de 1969

Asz se odwen‘e enla prowdenclo encita:

"De lo anterior es cloro que el orgumenfo del Tnbunol resuh‘a msuﬁc:enfe

y ambiguo, pues si bien es cierto el Legislador sefialé expresamente en los
Decretos 1137 .de 2 de junio de 1994 y 2646 de 29 de noviembre de 1994,
que la prima-de riesgo no constituia factor salarial, fambién lo es que
dicha prima tiene proyeccién dentro del marco de la liquidacion de la
pensidn, pues de conformidad con el articulo 73.del Decreto 1848 del 4

de noviembre de 1969 la.pension vitalicia de jubilacién debe liquidarse . -

conel promedio de los salarios y primas de toda especie, razén porla cual
elhecho de gue Id prima de riesgo no tuviera el cardcter de factor salarial

no lg excluig de ser tenida en cuenta parg efectos hgwdor la pensién de -

jubilacién del demandante.

(...JEn consecuencia se modificara la sentencia de primera instancia, en
el sentido de ordenar que en la nueva liquidacién de la pensidén de

jubilacién del actor se incluya la proporciéon correspondiente ala pnma _

de nesgo” {Negrilla-fuera de texto).

En este -mismo sentido, esfc Seccién en sede de futeld ha mdnfenido

invariable la tesis antes expuesta, en la que se considera la prima especial
de riesgo como factor constitutivo del ingreso base de liquidacidn, IBL, de

las pensiones de los detectives del extinto Departamento Administrativo N

de Seguridad, DAS. Asi se observd en las siguientes providencias:

Sentencia de 15 de noviembre de 2011, Rad. 201 1- 01438 00 MP. Alfonso
Vargas Rincén, en la.que se precisd:

“...) Como se indicé en la jurisprudencia transcrita, ésta debe hqu:darse
con el promedio de los salarios y primas de toda especie, razén porla cual

el hecho de que la prima de riesgo no tuviera el cardcter de factor salarial -

no la excluia de ser tenida en cuenta para efectos liquidar la pensién de
jubilacién, circunstancia que el Tribunal desconocié, pues limité la
liquidacién o los factores establecidos en el articulo 18 del Decreto 1933

de 1989, dentro de los cuales no se encuentra la prima de riesgo.

Visto lo anfenor, la Sala concluye que:se vulnerd el derecho a laigualdad
al desconocer el precedente judicial de esta Corporacién, lo que
conlleva a otorgar un frato desigual a  personas que adelantaron
acciones con idénticos argumentos facticos y juridicos, 1os cuales debian
conducir al juez al mismo razonamiento y conclusion (...)".

Finalmente, ateniendo al principio de. igualdad, no puede pasarse por
alto que en Sentencias de tutela proferidas por esta Corporacién en
asuntos similares al ahora debatido, se ha establecido que se incurre en
desconocimiento de precedente judicial al no incluir la prima de riesgo
como factor salarial para liquidar la pension de jubilacion de los
detectives del DAS enel regrmen especial.

Teniendo en cuenta lo cnfenor, y con la finalidad de unificar criterios en
torno al asunto especifico de la prima de riesgo de los servidores del

. Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, como factor para el

reconocimiento de las pensiones de jubilacién o de vejez de quienes sean

| s:tecm

2 “ARTICULO 73. CUANTIA DE LA PENSION. El valor de la pensién mensual vitalicia de
- jubilacién serd equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del promedio de los salarios
y primas de toda especie percibidos en el dltimo ano de servicios por el empleado "
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sujetos del régimen. de franszc:on pens:onol la Sala-en esfc: ocasion se .
permite precisar que dicha pnma S debe ser fenlda en cuenfo para Ios
fines indicados” : ;

El reconocimiento de la prima de nesgo como foc’ror soiqnql excimmcxdo en
la sen’rencno anterior con. el proposn‘o de incluirla en el ingreso bcse de

liguidacidn, utilizado para la hqmdocuon,de pensidn de jubdccylon, se
" extendié al reconocimiento de todas las prestaciones sociales. ‘

En efecto, el Consejo de Estado se refirié al tema de la procedencia de la -
reliquidacion de la totalidad de las prestaciones sociales percﬁibidos en

Sentencia de 27 de enero de 2011, con radlcodo numero: 25000 23 -25-000- -
2005-08547-01, de la S|gu1enfe manera: '

“la-Seccién Segunda mediante sentencia del 4 de agosto 2010 rectificé
y unificé la posicién. anterior, y sostuvo que el restablecimiento del
derecho no podia limitarse a los afos 1998,1999 y 2001, sino que debia
exfenderse a los afios1994, 1995, 1996, 1997, 1998, 1999, 2000y 2001. Esto -
porque la consecuencia de la anulacién:de las normas que negaban el
cardcter salarial del 30% que percibian los funcionarios a fitulo de prima’
espacial, no es otra que la de incluir ese porcentaje en la base liquidatoria
de la fotalidad de las prestaciones sociales percibidas en las anualidades
referidas, ‘dado que el hecho de haberse considerado este porcentaje
~como sobresueldo, no le resta la calidad de salario ‘que le es connatural, .
en la medida en que hace porfe del'sueldo que mensuolmenf@ rec:bra el ;
serwdor '

. La Scnlct ocoge los cnfenos on’rerlores y Ios dphcq porcl decndlr el recurso en
- es’rudlo = : :

8.5 Lo probddo dentro del proceso.
LdSc::Ic encuentra probodo lo siguien‘re:

- Que el demcndon’re se desempeno como De’rec‘nve 208- 7 desde el 1 de

julio de 2002 hasta el 3} de diciembre de 2011,y devengaba un salcmo bdsico

md&s una prima de riesgo equivalente al 35% dicha os:gnacuon (Fls 192, CD .
que contiene cm‘eceden’res admzms’rrohvos) LRI

| .- Que el dcfor solicitd al extinto DAS el reconocimiento de la brima de‘riésgd '- ,
como factor salarial, vy la rehqwdac:on Y pago de SUS pres‘(oaones socnoles D
(FIs. 18 - 19). R

- Que el extinto DAS medlonfe oﬂcm E-231 O 18—2013 8160 negd la sohcn’rud
anterior (Fl 20)
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8.6 Conclusion.

Pretende el demandante que la Unidad Administrativa de Migracién
Colombia, enfidad a quien se le tuvo como sucesora del extinto DAS dentro
de este proceso, le reconozca la prima de riesgo como factor salarial, por
haberla devengado durante todo el tiempo de relacion loborol con la
entidad como Detective 208-7.

Se tiene entonces, que el Decreto N° 2646 de 1994, en desarrollo de las
normas sefaladas en la Ley 4 de 1992, establecid la prima especial de riesgo
para todos los empleados del DAS en diferentes porcentajes, segun los
cargos desempenados equivalente al 35% (articulo1); 30% (articulo 2) y 15%
(articulo 3) de la asignacién bdsica mensual segin el caso.

Se encuentra probado en el proceso que el actor devengd de manera
consecutiva una prima de riesgo equivalente al 35% dicha asignacién (Fls
192, CD que contiene antecedentes administrativos).

Como ya se establecio, con apoyo en la jurisprudencia del Consejo de
Estado que este Tribunal prohija, la prima de riesgo es un factor salarial,
independientemente de que el Decreto 2646 de 1994 le niegue fal
condicién, en la medida en que, como quedd visto, la misma constituye en
forma visible una retribucion directa y constante hecha al empleado por el
caracter de peligrosidad que le implicaba la lobor desempefada.

Al haberse el actor desempefiado como Detective 208-7, adquiriéd el
derecho a que sele cancelara la prima de riesgo con cardcter permanente,
equivalente al 35% de la asignacion bdsica mensual, la cual le fue pagada
durante el tiempo que desempend el cargo, como se acreditd con la
certificacién antes descrita.

En conclusién, por ser beneficiario el demandante de la prima de riesgo
durante la prestacién de sus servicios, tiene el derecho a que la misma sea
incluida como focfor salarial al momen’ro de re hquxdclr sus prestaciones
sociales.

No es cierto como lo alega el opelcn’re que la pnmo de nesgo soio puede
-reconocerse como factor salarial para: rehqwdar Ias pensuones Y- no las
“prestaciones scciales, lo anterior porgque como quedo expuesto enel mcrco
normativo de esta sentencia, el reconocimiento de la prima de riesgo como
factor scﬂanol se ex’rendao al reconocimiento de todas las prestaciones
sociales.

Condena en Costas. ‘
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Aplica la Sala el articulo 188 del CPACA, el cual remite al articulo 365 del
Codigo General del Proceso, de acuerdo con el cual se condenard en
costas a la parte vencida en el proceso, o @ quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacién.

Por las razones antes expuesta, esta Sala confirmard la sentencia de primera
instancia que accedid las pretensiones de la demanda.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO ’DE' BOLIVAR
administrando justicia en nombre de la RepuUblica y por autoridad de la Ley,

FALLA |

PRIMERO: Confirmar la sentencia de 31 de marzo de 2016 profendo por el
- Juzgodo Doce Administrativo Oral del Circuito de Ccm‘ogenq : .

SEGUNDO: Condenar en cosfds de segunda insfonciq a la ‘por’re
demandada; liguidense por la Secretaria del Juzgado de Primera Instancia,

conforme lo dispuesto en el arficulo 366 del C.G.P.

TERCERO: Una vez ejecutoriada la presente decisién, devuélvase el
expediente al- Juzgado de origen. -

- CUARTO: Déjense las constancias de rigor en el sistema de Gestion Siglo XXI.

COPIESE, NOTIFIQUESE, Y CUMPLASE.
LOS MAGISTRADOS

L
KA S W P

EDGAR ALEXI VASQUEZ @NTRERAs
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