Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Funcion Publica

Sentencia 2009-01131 de 2019 Consejo de Estado

ACTIVIDAD DE ALTO RIESGO -Regulacién legal / REGIMEN DE TRANSICION PENSIONAL PARA ACTIVIDADES DE ALTO RIESGO / INGRESO BASE DE
COTIZACION

En criterio de la Sala, teniendo en cuenta el marco normativo referido en acépites anteriores, asi como el acervo probatorio allegado al proceso,
al demandado Alvaro Comas Garcia le asiste derecho al reconocimiento de la pensién de alto riesgo prevista en el Articulo 140 de la Ley 100 de
1993, reglamentada por el Decreto 1835 de 1994 por haber desarrollado actividades clasificadas como de alto riesgo en el cuerpo de bomberos
del Distrito de Barranquilla, aspecto que no se encuentra en discusion por las partes ya que no fue objeto de la apelacidon, razén por la cual, en
tal sentido, le asiste razén al A quo al sefialar que el Distrito debera continuar pagando el derecho pensional del actor pero entendido este como
pensién de vejez de alto riesgo. En cuanto al monto pensional, es claro para la Sala de Subseccién que le resulta més favorable al actor la regla
contenida en el Articulo 34 de la Ley 100 de 1993 en cuanto consagra la posibilidad de aumentar la tasa de reemplazo del 75 al 85%, teniendo
en cuenta el nUmero de semanas cotizadas por el actor para la fecha de adquisicion del estatus pensional (2001), pues del acervo probatorio se
extrae que el demandado prest6 servicios por espacio de 27 afios como empleado de la Alcaldia Distrital de Barranquilla (folios 87 y 88), y que
presté el servicio militar como soldado entre el 14 de febrero de 1971 y el 20 de enero de 1973, es decir, durante un 1 afio y 11 meses y 7 dias,
para un total de 28 afios y 11 meses y 7 dias al servicio del Estado Colombiano que equivalen a 1488 semanas laboradas. En este punto es
preciso recordar que esta Corporacion ha sido didfana al indicar que de conformidad con lo previsto en el Decreto 1950 de 1973 y las Leyes 48
de 1993y 1861 de 2017, el tiempo de servicio militar obligatorio debe ser tenido en cuenta para el computo de la pensién.

FUENTE FORMAL : CODIGO SUSTANTIVO DEL TRABAJO - ARTICULO 268 / DECRETO 1835 DE 1994- ARTICULO 4 / LEY 100 DE 1993 - ARTICULO 34
INCISO 12/ LEY 100 DE 1993 - ARTICULO 289 / LEY 100 DE 1993 - ARTICULO 140 / LEY 4 DE 1992 / LEY 100 DE 1993- ARTICULO 21 / LEY 797 DE
2003 - ARTICULO 5/ DECRETO 1950 DE 1973/ LEY 48 DE 1993 / LEY 1861 DE 2017
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Demandado: ALVARO COMAS GARCIA

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Sentencia de Segunda Instancia. Decreto 01 de 1984

ASUNTO

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada contra la sentencia del 18 de julio de 2014 proferida por el Tribunal
Administrativo del Atldntico, que accedid parcialmente a las pretensiones de la demanda instaurada por el Distrito Especial, Industrial y Portuario
de Barranquilla en ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho contra el sefior Alvaro Comas Garcia.

|.- ANTECEDENTES

Por conducto de apoderado judicial, el Distrito Especial, Industrial y Portuario de Barranquilla presenté demanda, en ejercicio de la accién de
nulidad y restablecimiento del derecho consagrada en el Articulo 85 del Cédigo Contencioso Administrativo contra el sefior Alvaro Comas Garcia,
con el fin que se declare la nulidad de la Resolucién N° 248 del 18 de noviembre de 2003, «Por medio de la cual se reconoce una pension
vitalicia de jubilacién», y en consecuencia, se ordene el reintegro de la totalidad de las sumas pagadas a la demandada desde el 5 de diciembre
de 2003 hasta el dia que se profiera la sentencia que decrete la nulidad del acto administrativo demandado.

De manera subsidiaria solicité que se ordene la reliquidacion de la prestacion y el reintegro, a favor del Distrito de Barranquilla, de la diferencia
de todas las sumas pagadas en exceso al demandado desde el dia 5 de diciembre de 2003, hasta aquel en que se profiera la sentencia que
decrete la nulidad del acto administrativo demandado.

1.2.- HECHOS!

El apoderado de la parte demandante sefialé como fundamentos facticos de la demanda, los siguientes:

El sefior Alvaro Comas Garcia laboré para el Cuerpo de Bomberos del Distrito de Barranquilla durante 26 afios, 8 meses y 13 dfas.

Nacid el 19 de febrero de 1951, por lo tanto, para la fecha en que le fue reconocida la pension vitalicia de jubilacién contaba con 52 afios de
edad.

El Ultimo cargo desempefiado por el demandado fue el de Jefe Departamento de Cuerpo de Bomberos - Secretaria de Gobierno del Distrito de
Barranquilla.

Mediante Resolucion N° 248 del 18 de noviembre de 2003, suscrita por el Secretario de Hacienda Distrital de Barranquilla, le fue reconocida una
pensidn vitalicia de jubilacién en virtud de lo dispuesto en los Articulos 11y 12 del Acuerdo 010 de 30 de diciembre de 1958.

1.3.- DISPOSICIONES VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION?
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Se invoco en la demanda la violacién de las siguientes disposiciones normativas: los Articulos 4, 6, 13, 48 y 150 numeral 19 literales e. y f. de la
Constitucién Politica, 1° de la Ley 33 de 1985, 33 y 36 de la Ley 100 de 1993 y el Acuerdo N° 004 del 6 de marzo de 1989.

Como concepto de violacién el apoderado de la demandante, en sintesis, adujo que el acto administrativo mediante el cual se reconocié la
pensién vitalicia de jubilacién al demandado con fundamento en el Acuerdo 010 de 1958, viola ostensiblemente los Articulos 4, 6, 48 y 150 de la
Constitucién Politica, por cuanto la pensién de jubilacién debié reconocerse en los términos establecidos en la ley.

Afirmé que el acto administrativo demandado determina que la prestacién se concede con fundamento en la Ley 33 de 1985, norma que
consagra que la edad para tener derecho a la pension es de 55 afios. No obstante, en el presente caso, al demandado se le reconocié la pension
al cumplir 50 afios de edad con base en lo dispuesto en el Acuerdo 010 del 30 de diciembre de 1958, expedido por el Concejo Municipal de
Barranquilla.

1.4.- CONTESTACION DE LA DEMANDA’

El apoderado judicial del sefior Alvaro Comas Garcia se opuso a las pretensiones de la demanda.

Manifestd que el tiempo laborado por el demandado en el Distrito de Barranquilla fue de 27 afios, pero para efectos pensionales debe tenerse en
cuenta el Servicio Militar Obligatorio prestado durante un 1 afio y 11 meses, para un total de 28 afios y 11 meses al servicio del Estado
Colombiano.

Sefialé que el acto administrativo cuya nulidad se depreca no transgrede disposicién legal alguna. Agregé que el Distrito, al haber cotizado a
favor del demandado sélo 4 semanas, esta obligado a reconocer la pension en los términos previstos por los Decretos 1281 de 1994, “Por el cual
se reglamentan las actividades de alto riesgo.”, 1835 de 1994, “por el cual se reglamentan las actividades de alto riesgo de los servidores
publicos” y 2090 de 2003 “Por el cual se definen las actividades de alto riesgo para la salud del trabajador y se modifican y sefialan las
condiciones, requisitos y beneficios del régimen de pensiones de los trabajadores que laboran en dichas actividades.”

Adujo que el personal adscrito a los cuerpos de bomberos son trabajadores de alto riesgo y como tal, estdn sometidos a unas reglas especiales
para obtener el reconocimiento de la pensién de vejez. Indicé que el Articulo 32 del Decreto 1835 de 1994 consagra que por cada 60 semanas
cotizadas en exceso sobre las primeras 1000, se disminuird en un (1) afio la edad para pensionarse y que en ese mismo sentido lo prevén los
Articulos 32 y 42 de los Decretos 1281 y 1835 de 1994 y 2090 de 2003.

Expresé que con base en tales disposiciones, es valido afirmar que el accionado cotizé mas de 1750 semanas, por tanto, la edad para
pensionarse era de 50 afios y no de 55 como se afirma en el memorial introductorio.

Finalmente, propuso la excepcién de “falta de causa para demandar” y expresé que el Acuerdo 010 de 1958 ha servido como sustento
normativo para conceder el derecho pensional a una cantidad considerable de servidores del distrito.

No obstante, planted que, si en gracia de discusion se aceptara que el mencionado Acuerdo no es aplicable, tendria que acudirse al principio de
la condicién mas favorable para el pensionado en cuanto al monto pensional, razén por la cual estima que el quantum inicial de su pensién debid
ser el 85% de su salario promedio de cotizacién, de acuerdo con lo establecido en el Articulo 34 de la Ley 100 de 1993, por haber laborado
aproximadamente 28 afios que equivalen a 1.750 semanas.

1.5.- LA SENTENCIA APELADA’

El 18 de julio de 2014, el Tribunal Administrativo del Atlantico profirié sentencia de primera instancia mediante la cual declar¢ la nulidad parcial
del Articulo primero de la Resolucion N° 248 de 18 de noviembre de 2003 -expedida por el Secretario de Hacienda Distrital y el Jefe de Divisién
de Pensiones de Distrito de Barranquilla - en lo que se refiere a la expresidn “vitalicia de jubilaciéon”, e indicé que en su lugar deberia tenerse por
pensién especial de vejez (Articulo 3 del Decreto 1835 de 1994).
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Como consecuencia de lo anterior, dispuso que el Distrito de Barranquilla seguiria pagando la pensién al sefior Alvaro Comas Garcfa, pero bajo
ese concepto.

De otra parte, el a quo también declaré la nulidad parcial del Articulo segundo de la Resolucién N° 248 de 18 de noviembre de 2003, expedida
por el Secretario de Hacienda Distrital y el Jefe de Divisién de Pensiones del Distrito de Barranquilla, en lo que se refiere a la expresién “con una
mesada por valor de “2.821.666.00" (sic) y, en su lugar dispuso que la mesada seria equivalente al 75% del salario promedio de lo devengado
en el Ultimo afio de servicio.

Como consecuencia de lo anterior, determiné que el Distrito de Barranquilla sequirfa pagando la pensién al sefior Alvaro Comas Garcfa, pero con
base en ese monto.

Finalmente, denegd las demas pretensiones de la demanda.

En tal sentido, el Tribunal considerd que el derecho pensional del demandado quedd consolidado el dia 19 de febrero de 2001, de conformidad
con lo estipulado en el Acuerdo 010 de 1958, es decir, con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 y de la declaratoria de
inexequibilidad de la expresion “o cumplan dentro de los dos afios siguientes”, contenida en el Articulo 146 de esa misma ley, razén por la cual
concluyé que el acto administrativo de reconocimiento de la pensidn, ademas de ser expedido por fuera de los parametros legales, al
fundamentarse en el Acuerdo 010 de 1958, no quedo juridicamente avalado en virtud de lo establecido en el Articulo 146 ibidem.

De otra parte, hizo referencia al régimen pensional aplicable al personal del cuerpo de Bomberos del cual hacia parte el sefior Alvaro Garcia
Comas, e indicd que de conformidad con lo establecido en el Articulo 3° del Decreto 1835 de 1994, la pensidn especial de vejez se obtendrd con
el lleno de los requisitos generales de edad (55 afios para hombres y mujeres) y de tiempo de cotizacién (1000 semanas para el personal del
DAS y del Cuerpo de Bomberos). Sin embargo, por cada 60 semanas de cotizacidén especial adicionales a las primeras 1000 semanas, se
disminuira un afio de edad sin que esta pueda ser inferior a 50 afos.

Concluyé que el sefior Comas Garcia cumplié las 1000 semanas de cotizacién, que exige el numeral 2° del Decreto 1835 de 1994, para tener
derecho a la pensién de vejez y que habria cotizado 388 semanas adicionales a las 1000, lo que representaria 6 periodos, cada uno de 60
semanas (388/60=6).

Al aplicar tal disminucidn, el a quo considerd que el demandado cumplié con los requisitos establecidos en el Decreto 1835 de 1994 para
acceder a la pension especial de vejez, es decir, 1000 semanas de cotizacién en actividades de riesgo en el Cuerpo de Bomberos y 50 afios de
edad.

En cuanto al monto de la pensién, citd el Articulo 4° del Decreto 1835 de 1994, segun el cual, quienes estuvieran vinculados al Cuerpo de
Bomberos con anterioridad a su vigencia (4 de agosto de 1994), no tendrian condiciones menos favorables en lo que respecta al monto de la
pensién a las existentes con anterioridad a la Ley 100 de 1993, razdn por la cual consideré que al demandado le era aplicable lo establecido en
el Articulo 1° de la Ley 33 de 1985, que establecié como monto de la pensién el 75% del salario promedio de lo devengado en el Gltimo afio de
servicios.

Con base en lo anterior, concluyé que el demandado completd los requisitos establecidos en el Decreto 1835 de 1994, el dia 16 de febrero de
2001 (sic), al cumplir 50 afios de edad y tener 1000 semanas cotizadas y que siendo asi, la pensién de jubilacién seria equivalente al 75% del
salario promedio de lo devengado en el Gltimo afio de servicio y no el 100% de éste, como le habia sido reconocida.

1.6.- LA APELACION®
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El apoderado del sefior Alvaro Comas Garcia presenté recurso de apelacién en contra de la decisién del Tribunal Administrativo del Atlantico,
pues considerd que por un error involuntario, el a quo, al contabilizar el tiempo de servicio, tuvo en cuenta Unicamente el prestado a la entidad
demandante, pero no tuvo en cuenta un (1) afio y once (11) meses en los que su poderdante presto el servicio militar obligatorio.

En tal sentido, estima que la reliquidacién de la pensién de jubilacién del demandado debe ser en un 85% del promedio salarial devengado
durante los Ultimos afios de servicio.

Adujo que si bien al actor se le debe reconocer su pensién de jubilacién de conformidad con lo sefialado en la Ley 33 de 1985 y en el numeral 1°
del Articulo 3° del Decreto 1835 de 1994, en el presente caso, le resulta mas favorable lo dispuesto en la Ley 100 de 1993.

En este punto, afirmé que el Articulo 34 de la Ley 100 de 1993 establecia que las pensiones de jubilacién debian ser reconocidas en un monto
maximo del 85% del salario base de liquidacién, norma que fue modificada por la Ley 797 de 2003, que disminuy¢ el porcentaje para la
liquidacién de las prestaciones reguladas por el régimen general de pensiones determinando que a partir del afio 2005 éste oscilaria entre el 80
y el 70.5%, pero, aclaré que ésta modificacién fue posterior a la fecha en que el demandado adquirié el status pensional por lo que no resultaria
aplicable.

Por lo expuesto, solicité elevar la cuantia de la pensién de jubilacién del sefior Comas Garcia al 85% del salario promedio de lo devengado
durante los Ultimos diez (10) afios de servicio, dando aplicacién a lo sefialado en el inciso primero del Articulo 34 de la Ley 100 de 1993, por
cuanto adquirié el status pensional antes del 16 de febrero de 2001 (sic), fecha para la cual se establecia un monto maximo del 85% para la
liquidacién de la pensién de vejez; lo anterior en virtud del principio de favorabilidad.

1.7.- ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA

Las partes guardaron silencio.

1.8.- CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO®

El Ministerio Publico, conceptué que debe confirmarse la sentencia de primera instancia, toda vez que el inciso primero del Articulo 4° del
Decreto 1835 de 1994 remite a la Ley 100 de 1993, pero sélo para aquellas personas que no estan incluidas dentro de la relacién de
funcionarios que contempla el Articulo 2°, que ejecutan actividades peligrosas, y como en este caso si esté prevista la de bombero, no es posible
acudir al Sistema General como lo pretende el demandado, razén por la cual consideré que para determinar el monto de la prestacion es
necesario aplicar la Ley 33 de 1985.

Concluy6 entonces que en el presente caso el régimen de transicién establecido en el Articulo 36 de la Ley 100 de 1993 permite aplicar la
regulacion especial contenida en el Decreto 1835 de 1994 y ante el vacio sobre la liquidacion, es evidente que se deben aplicar las Leyes 33 y
62 de 1985 que son las anteriores a la Ley 100 de 1993, pues no es cierto, como lo aduce el demandado que con el Régimen General pueda
pensionarse a los 55 afios, pues es evidente que la regulacién exige para los hombres 60 afios de edad.

Como no se observa causal que invalide lo actuado, procede la Sala a decidir previas las siguientes consideraciones.

[l. CONSIDERACIONES

1.- Problema juridico

De conformidad con los argumentos expuestos en el recurso presentado por la parte demandada, a la Sala de Subseccién le corresponde
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determinar si la pensién especial de vejez reconocida al sefior Alvaro Comas Garcia, en su calidad de beneficiario del régimen de transicion
consagrado en el Articulo 42 del Decreto 1835 de 1994/, debe ser reliquidada con fundamento en lo dispuesto en el inciso 12 del Articulo 34 de la
Ley 100 de 1993, vigente para la época en la que adquiri6 el status pensional.

Para resolver el problema juridico, la Sala se referird al marco normativo de las pensiones de alto riesgo desarrollado por el Decreto 1835 de
1994 y a continuacién analizara el caso concreto.

2.- Marco normativo y jurisprudencial aplicable al caso

2.1. Antecedentes de la Actividad de Alto Riesgo en la Legislacién Colombiana

Los Articulos 268 a 272 del Cédigo Sustantivo del Trabajo consagraban una pensién de jubilacién derivada del ejercicio de ciertas actividades
consideradas riesgosas.

Acorde con dichas disposiciones, ostentaban tal categoria las desempefiadas por Ferroviarios (Art. 268), Radioperadores (Art. 269), Aviadores de
Empresas Comerciales, trabajadores de empresas mineras que prestaran sus servicios en socavones, las de aquellos que se dedicaban a labores
a temperaturas anormales (Art.270) y las de los profesionales y ayudantes de establecimientos particulares dedicados al tratamiento de la
tuberculosis (Art. 272).

La normatividad en comento establecia unos requisitos especiales para que estas personas pudieran acceder a su derecho a la pensién. Sin

embargo, el Articulo 289 de la Ley 100 de 1993, derogd todas las disposiciones que le fueran contrarias y, de manera especifica, las
consagradas en los Articulos 268, 269, 270, 271 y 272 del Cédigo de Sustantivo del Trabajo, entre otras.

Asi mismo, el legislador en el Articulo 140 de la Ley 100 de 1993, sefialé que el Gobierno Nacional, de conformidad con lo establecido en la Ley
42 de 1992, expediria el régimen de los servidores publicos que laboraran en actividades de alto riesgo, teniendo en cuenta una menor edad de
jubilacién o un nimero menor de semanas de cotizacién o ambos requisitos.

Fue asi como, en virtud de lo anterior, se expidié el Decreto 1835 de 1994, a través del cual se reglamentaron las actividades de alto riesgo de
los servidores publicos.

El Articulo 2° del Decreto en comento, enlistd las actividades que son consideradas de alto riesgo:

“Articulo 2°. Actividades de alto riesgo. En desarrollo del Articulo 140 de la Ley 100 de 1993, sélo se consideran actividades de alto riesgo las
siguientes:

5. En los Cuerpos de Bomberos para los cargos descritos a continuaciéon y que tengan como una de sus funciones especificas actuar en las
operaciones de extincién de incendios y demds emergencias relacionadas con el objeto de los cuerpos de bomberos, asi:

Capitanes

Tenientes

Subtenientes
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Sargentos |

Sargentos Il

Cabos

Bomberos.”

Por su parte, el Articulo 4° ibidem establecié un régimen de transicién para los funcionarios de las entidades sefialadas en ese capitulo, que
laboraran en las actividades descritas en los numerales 1o. y 50. del Articulo 20., de ese Decreto, que estuviesen vinculados a ellas con
anterioridad a su vigencia, asi:

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

Para los demas servidores las condiciones y requisitos para acceder a la pensién de vejez o jubilacidn, se regiran por las disposiciones
contenidas en la Ley 100 de 1993 y sus reglamentos, particularmente en lo relacionado al monto de las cotizaciones a cargo del respectivo
empleador.”

Asi mismo, el Articulo 13 del Decreto No. 1835 de 1994, expresamente sefialé que la base para calcular las cotizaciones de los funcionarios y el
ingreso base de liquidacion serian los establecidos en los Articulos 18 y 21 de la Ley 100, y sus reglamentos.

Al respecto, el Articulo 21 de la Ley 100 de 1993, sobre el ingreso base de liquidacién, dispone:

«ARTICULO 21. INGRESO BASE DE LIQUIDACION. Se entiende por ingreso base para liquidar las pensiones previstas en esta ley, el promedio de
los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10) afios anteriores al reconocimiento de la pensién, o en todo el
tiempo si este fuere inferior para el caso de las pensiones de invalidez o sobrevivencia, actualizados anualmente con base en la variacién del
indice de precios al consumidor, segun certificacién que expida el DANE.

Cuando el promedio del ingreso base, ajustado por inflacién, calculado sobre los ingresos de toda la vida laboral del trabajador, resulte superior
al previsto en el inciso anterior, el trabajador podra optar por este sistema, siempre y cuando haya cotizado 1250 semanas como minimo.»

Y el Articulo 18 ibidem, dispuso que la base para calcular las cotizaciones por servicios en el sector publico seria el salario mensual sefialado por
el Gobierno, de conformidad con lo dispuesto en la Ley 4 de 1992. La anterior disposicién fue modificada por el Articulo 5° de la Ley 797 de
2003, que consagré como limite de la base de cotizacién 25 salarios minimos, aclarando que en todo caso, el monto de la cotizacién mantendra
siempre una relacién directa y proporcional al monto de la pensién.

Y el Articulo 34 de la Ley 100 de 1993 establecid lo siguiente:

«ARTICULO 34. El monto mensual de la pensién de vejez, correspondiente a las primeras 1000 semanas de cotizacién, seréd equivalente al 65%
del ingreso base de liquidacién. Por cada 50 semanas adicionales a las 1000 hasta las 1200 semanas, este porcentaje se incrementard en un
2%, llegando a este tiempo de cotizacién al 73% del ingreso base de liquidacién. Por cada 50 semanas adicionales a las 1200 hasta las 1400,
este porcentaje se incrementara en 3% en lugar del 2%, hasta completar un monto maximo del 85% del ingreso base de liquidacién.

El valor total de la pensidn no podra ser superior al 85% del ingreso base de liquidacién, ni inferior a la pensiéon minima de que trata el Articulo
siguiente.»®
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El aludido Articulo 34 de la Ley 100 de 1993, también fue modificado por la Ley 797 de 2003 en lo referente al monto de la pension de vejez,
indicando que el valor total de la pensién no podré ser superior al 85% del ingreso base de liquidacién, y a partir del 2005 el valor total de la
pensién no podra ser superior al ochenta (80%) del ingreso base de liquidacion, ni inferior a la pensiéon minima.

3. Anélisis del caso concreto.

Como motivo de censura, plantea el apoderado del demandado en su recurso de apelacién que el a quo, al contabilizar el tiempo de servicio,
tuvo en cuenta Unicamente el prestado a la entidad demandante, pero no tuvo en cuenta un (1) afio y once (11) meses en los que su poderdante
prestd el servicio militar obligatorio. En tal sentido, estima que la reliquidacién de la pensién de jubilacién del demandado Alvaro Comas Garcia
debe ser en un 85% del promedio salarial devengado durante los Ultimos afios de servicio, en aplicacién del Articulo 34 de la Ley 100 de 1993, la
cual le resulta mas beneficiosa.

Al respecto, el Tribunal Administrativo del Atlantico en la sentencia de primera instancia declaré la nulidad parcial del Articulo primero de la
Resolucion N° 248 de 18 de noviembre de 2003 -expedida por el Secretario de Hacienda Distrital y el Jefe de Divisién de Pensiones de Distrito de
Barranquilla - en lo que se refiere a la expresion “vitalicia de jubilacién”, e indicé que en su lugar deberia tenerse por pensién especial de vejez
(Articulo 3 del Decreto 1835 de 1994) y en cuanto al monto, considerd que en virtud del régimen de transicién consagrado en el Articulo 4° del
mencionado Decreto, al demandado le era aplicable lo establecido en el Articulo 1° de la Ley 33 de 1985, que establecié como monto de la
pension el 75% del salario promedio de lo devengado en el Ultimo afio de servicios y no el 100% de éste, como le habia sido reconocida.

Para resolver la controversia se tendrd en cuenta el material probatorio obrante dentro del proceso cuya presuncién de autenticidad no fue
objetada por las partes y que le permite a esta Sala de Subseccién tener por acreditados los siguientes hechos relevantes:

3.1. De lo probado en el proceso

a) Edad del demandado: Aunque no se aporté el registro civil de nacimiento del actor, la fotocopia de la cédula de ciudadania allegada al
folio 187 del expediente, cuya autenticidad no fue objetada por las partes, permite establecer que el sefior Alvaro Comas Garcfa, nacié el 19 de
febrero de 1951, por lo tanto, para la fecha del reconocimiento pensional contaba con 52 afios de edad.

b) Vinculacién laboral del demandado y tiempo de servicios: De acuerdo con el certificado expedido por la Secretaria de Relaciones
Laborales del Distrito Especial Industrial y Portuario de Barranquilla obrante a folios 87 y 88 del expediente, el sefior Alvaro Comas Garcia labord
en la Alcaldia Distrital de Barranquilla durante 27 afios, tiempo durante el cual ejercid los siguientes cargos:

Bombero - Grupo Cuerpo de Bomberos, Motorista -Grupo Prevencién Incendio, Motorista - Cuerpo de Bomberos - Secretaria de Gobierno,
Sargento del Cuerpo de Bomberos - Secretaria de Gobierno, Teniente del Cuerpo de Bomberos - Secretaria de Gobierno, Jefe de Grupo de
Prevencién Incendio Cuerpo de Bomberos - Secretaria de Gobierno, Técnico | - Seccién de Prevencion de Incendios - Cuerpo de Bomberos -
Secretaria de Gobierno, Director Departamento Técnico Operativo Cuerpo de Bomberos - Secretaria de Gobierno, Encargado del Comando de la
Divisién Cuerpo de Bomberos - Secretaria de Gobierno, Comandante Divisiéon Cuerpo de Bomberos - Secretaria de Gobierno, Jefe Divisién Cuerpo
de Bomberos - Secretaria de Gobierno, Jefe de la Unidad Cuerpo de Bomberos - Secretaria de Gobierno, Director del Cuerpo de Bomberos -
Secretaria de Gobierno y Jefe Departamento Cuerpo de Bomberos - Secretaria de Gobierno.

De acuerdo con lo anterior se desprende que si bien durante determinados interregnos el demandado ejercié algunos de los cargos enlistados en
el numeral 52 del Articulo 22 del Decreto 1835 de 1994, (V.gr. Teniente, Sargento, y Bombero) también lo es que la mayor parte del tiempo
laborado en el Cuerpo de Bomberos, ostenté empleos diferentes a los alli consagrados.

c). Prestacioén del servicio militar. Segln certificacion expedida por el Ministerio de Defensa Nacional, Secretaria General, Grupo Archivo General,
el demandado fue Soldado dado de alta el 14 de febrero de 1971 y dado de baja el 20 de enero de 1973°.

d). Semanas cotizadas. Al folio 126 del expediente se aportd el reporte de semanas cotizadas en pensiones, expedido por el ISS el 12 de febrero
de 2009 que da cuenta de que el Distrito de Barranquilla cotizé 4 semanas con destino a pensién a favor del demandado, por el periodo
comprendido entre el 1 de julio de 2002 al 31 de julio de 2002.
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De otra parte, obra a folio 442 el oficio de fecha 03 de septiembre de 2013, expedido por el Gerente de Gestién Humana de la Alcaldia de
Barranquilla en el que informa con destino al proceso que «En lo que respecta a la certificacion de pagos de aportes de pensién del demandado
en el proceso de la referencia, nos permitimos indicarle que revisada minuciosamente la hoja de vida del sefior ALVARO COMAS GARCIA, no se
evidencian soportes de pagos por concepto de aportes de pensidn, situaciéon esta que imposibilita discriminar detalladamente las semanas
cotizadas y el tiempo al que corresponden.»

e). Reconocimiento pensional. Mediante Resolucién N° 248 de 18 de noviembre de 2003, suscrita por el Secretario de Hacienda Distrital y el Jefe
de Divisién -Pensiones, se reconocid y ordend el pago de una pensién vitalicia de jubilacién al sefior Alvaro Comas Garcia™.

En la parte considerativa de dicho acto administrativo se indica que el Gltimo cargo por él ocupado fue el de Jefe de Departamento Cuerpo de
Bomberos, adscrito a la Secretaria de Gobierno del Distrito de Barranquilla y que, a la fecha, contaba con 52 afios cumplidos, y habia prestado
sus servicios al Distrito durante 26 afios, 8 meses y 13 dias, razén por la cual cumplia con los requisitos para aspirar al reconocimiento de la
pensién de jubilacién, en virtud de lo dispuesto en los Articulos 11y 12 del Acuerdo 010 de diciembre 30 de 1958.".

f). El Acuerdo N° 010 de 1958, en su Articulo 11 establece que “Los trabajadores al servicio del Municipio, que habiendo prestado servicios
continuos o discontinuos en distintas entidades de derecho publico por 20 afios 0 mas y hayan cumplido 50 afios 0 mas afios de edad, tendran
derecho a reclamar la pension de jubilacién desde la fecha en que dejaron de prestar servicios.”*

El Articulo 12 de este mismo Acuerdo establece que si el tiempo trabajado hubiere sido exclusivamente al servicio del Municipio, por mas de 20
afios continuos o discontinuos, el valor de la pensién serd igual al Ultimo sueldo devengado.”

Establecidos los anteriores supuestos facticos, le corresponde a la Sala resolver el problema juridico planteado.

3.2.- Andlisis Sustancial

El A quo considerd que en el caso bajo estudio, el sefior Comas Garcia cumplié con los requisitos establecidos en el Articulo 3 del Decreto 1835
de 1994 para acceder a la pensién de vejez, por haber cotizado 388 semanas adicionales a las 1000, lo que representaria 6 periodos, cada uno
de 60 semanas, en tal sentido, al aplicar la disminucién de un afio de edad por cada 60 semanas, cumplié el requisito de edad de 50 afios para
acceder al reconocimiento pensional de alto riesgo.

En cuanto al monto de la pensién, precisé el tribunal que resultaba aplicable lo previsto por la Ley 33 de 1985, por cuanto el Articulo 4° del
Decreto 1835 de 1994, establecié un régimen de transicién para quienes estuvieran vinculados al Cuerpo de Bomberos con anterioridad a su
vigencia (4 de agosto de 1994), en el sentido de no tener condiciones menos favorables en lo que respecta al monto de la pensién a las
existentes con anterioridad a la Ley 100 de 1993, razdn por la cual establecié como monto de la pensién el 75% del salario promedio de lo
devengado en el Ultimo afio de servicios.

En criterio de la Sala, teniendo en cuenta el marco normativo referido en acépites anteriores, asi como el acervo probatorio allegado al proceso,
al demandado Alvaro Comas Garcia le asiste derecho al reconocimiento de la pensién de alto riesgo prevista en el Articulo 140 de la Ley 100 de
1993, reglamentada por el Decreto 1835 de 1994 por haber desarrollado actividades clasificadas como de alto riesgo en el cuerpo de bomberos
del Distrito de Barranquilla, aspecto que no se encuentra en discusion por las partes ya que no fue objeto de la apelacién, razén por la cual, en
tal sentido, le asiste razén al A quo al sefialar que el Distrito debera continuar pagando el derecho pensional del actor pero entendido este como
pensién de vejez de alto riesgo.

En cuanto al monto pensional, es claro para la Sala de Subseccién que le resulta mas favorable al actor la regla contenida en el Articulo 34 de la
Ley 100 de 1993 en cuanto consagra la posibilidad de aumentar la tasa de reemplazo del 75 al 85%, teniendo en cuenta el nimero de semanas
cotizadas por el actor para la fecha de adquisicién del estatus pensional (2001), pues del acervo probatorio se extrae que el demandado presté
servicios por espacio de 27 afios como empleado de la Alcaldia Distrital de Barranquilla (folios 87 y 88), y que prest6 el servicio militar como
soldado entre el 14 de febrero de 1971 y el 20 de enero de 1973", es decir, durante un 1 afio y 11 meses y 7 dfas, para un total de 28 afios y 11
meses y 7 dias al servicio del Estado Colombiano que equivalen a 1488 semanas laboradas.

En este punto es preciso recordar que esta Corporacién ha sido didfana al indicar que de conformidad con lo previsto en el Decreto 1950 de
1973y las Leyes 48 de 1993 y 1861 de 2017, el tiempo de servicio militar obligatorio debe ser tenido en cuenta para el cémputo de la pensién®®.
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En ese orden de ideas, teniendo en cuenta que el demandado adquirié el status pensional el 19 de febrero de 2001, es decir en vigencia de la
Ley 100 de 1993, y completé 488 semanas adicionales a las 1000, le asiste el derecho a que su pensién se liquide de acuerdo con el Articulo 34
ibidem, cuyo texto establecia lo siguiente:

«ARTICULO 34. El monto mensual de la pensién de vejez, correspondiente a las primeras 1000 semanas de cotizacién, seré equivalente al 65%
del ingreso base de liquidacién. Por cada 50 semanas adicionales a las 1000 hasta las 1200 semanas, este porcentaje se incrementard en un
2%, llegando a este tiempo de cotizacién al 73% del ingreso base de liquidacién. Por cada 50 semanas adicionales a las 1200 hasta las 1400,
este porcentaje se incrementara en 3% en lugar del 2%, hasta completar un monto maximo del 85% del ingreso base de liquidacion.

El valor total de la pensidn no podra ser superior al 85% del ingreso base de liquidacién, ni inferior a la pensiéon minima de que trata el Articulo
siguiente.»"’

En ese orden de ideas y de conformidad con el contenido inicial del Articulo 34 de la Ley 100 de 1993, vigente para la época en que el
demandado cumplié los requisitos para acceder a la pensién de vejez (19 de febrero de 2001)* el monto mensual de su pensién de vejez sera
del 85% del Ingreso Base de Liquidacion, toda vez que superé las 1400 semanas que consagra la norma, completado el monto maximo del 85%
alli previsto™.

En cuanto al ingreso base de liquidacién, el mismo se determinara con base en lo establecido en el Articulo 21 de la Ley 100 de 1993, norma
vigente y aplicable para la fecha de adquisicién del status pensional.

Ademas de lo anterior, debe aclararse por la Sala que al demandado no le era aplicable la Ley 33 de 1985 en razén a la naturaleza de las
actividades que desarrollaba y que justificaban la pensién de alto riesgo que le fue reconocida, pues acorde con la excepcién contenida en el
Articulo 1° ibidem, dicho régimen general de pensiones no le era aplicable a los empleados oficiales sujetos a pensiones con un régimen
especial:

«ARTICULO 12.- El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco
(55) tendré derecho a que por la respectiva Caja de Previsidn se le pague una pensiéon mensual vitalicia de jubilacién equivalente al setenta y
cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el Ultimo afio de servicio.

No guedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales que trabajan en actividades que por su naturaleza justifiquen la excepcién que la
Ley haya determinado expresamente, ni aquellos que por ley disfruten de un régimen especial de pensiones.

En todo caso, a partir de la fecha de vigencia de esta Ley, ninglin empleado oficial, podré ser obligado, sin su consentimiento expreso y escrito,
a jubilarse antes de la edad de sesenta afios (60), salvo las excepciones que, por via general, establezca el Gobierno.

PARAGRAFO 19. Para calcular el tiempo de servicio que da derecho a la pensién de jubilacién o vejez, solo se computaran como jornadas
completas de trabajo las de cuatro (4) o mas horas diarias. Si las horas de trabajo sefialadas para el respectivo empleo o tarea no llegan a ese
limite, el cdmputo se hard sumando las horas de trabajo real y dividiéndolas por cuatro (4); el resultado que asi se obtenga se tomara como el
de dias laborados y se adicionard con los de descanso remunerado y de vacaciones, conforme a la ley.

PARAGRAFO 29. Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente Ley hayan cumplido quince (15) afios continuos o discontinuos de
servicio, continuaran aplicandose las disposiciones sobre edad de jubilacién que regian con anterioridad a la presente Ley.

Quienes con veinte (20) afios de labor continua o discontinua como empleados oficiales, actualmente se hallen retirados del servicio, tendran
derecho cuando cumplan los cincuenta (50) afios de edad, si son mujeres, o cincuenta y cinco (55), si son varones, a una pensién de jubilacion

que se reconocerd y pagara de acuerdo con las disposiciones que regian en el momento de su retiro.

PARAGRAFO 3°. En todo caso, los empleados oficiales que a la vigencia de esta Ley, hayan cumplido los requisitos para obtener pensién de
jubilacién, se continuaran rigiendo por las normas anteriores a esta Ley.»

En consecuencia, contrario a lo considerado por el tribunal, las disposiciones consagradas en la Ley 33 de 1985, no son aplicables al caso bajo
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estudio.

Por Ultimo, a folios 484 a 497 del expediente obra fotocopia de la sentencia de fecha 29 de noviembre de 2013, proferida por el Tribunal
Administrativo del Atlantico dentro del proceso radicado con el nimero 2012-00352-01, allegada por el demandando con el escrito de alegatos,
decision de la cual se advierte que no declaré la ilegalidad de la Resolucién N° 248 del 18 de noviembre de 2003 objeto de la presente demanda,
razén que habilita a la Sala para emitir pronunciamiento sobre la legalidad de dicho acto administrativo, al tenor de lo dispuesto en el Articulo
175 del C.C.A.

Asi las cosas, la Subsecciéon A de la Seccién Segunda del Consejo de Estado modificarad el numeral segundo de la parte resolutiva de la sentencia
proferida por el Tribunal Administrativo del Atlantico, el 18 de julio de 2014, por las razones expuestas en esta providencia.

4. Costas

Con fundamento en lo previsto en el Articulo 171 del C.C.A., no habra condena en costas, toda vez que de la conducta procesal desplegada por
la parte vencida en el proceso, no se advierte temeridad o mala fe.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: MODIFICASE el numeral segundo de la parte resolutiva de la sentencia proferida el 18 de julio de 2014, por el Tribunal Administrativo
del Atlantico, el cual quedard asi:

“SEGUNDO: DECLARASE la nulidad parcial del Articulo segundo de la Resolucién N° 248 de 18 de noviembre de 2003, expedida por el Secretario
de Hacienda Distrital y el Jefe de Divisién de Pensiones de Distrito de Barranquilla, en lo que se refiere a la expresién "con una mesada por valor
de "2.821.666.00" y en su lugar se dispone que el monto mensual de su pensidn especial de vejez serd del 85% del Ingreso Base de Liquidacion,
de conformidad con lo establecido en el Articulo 34 de la Ley 100 de 1993, vigente para la fecha en que adquirié el status pensional (19 de
febrero de 2001). El Ingreso Base de Liquidacién se determinard con base en lo establecido en el Articulo 21 de la Ley 100 de 1993. En
consecuencia, el Distrito de Barranquilla sequird pagando al sefior Alvaro Comas Garcia la pensién, pero en las condiciones aqui descritas”.

SEGUNDO: CONFIRMASE en lo demés la sentencia recurrida.

TERCERO: Sin condena en costas.

CUARTO: Efectlense las anotaciones correspondientes en el programa “Justicia Siglo XXI” y ejecutoriada esta providencia devuélvase el
expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente sesién.

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
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WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
NOTAS DE PIE DE PAGINA:

1. Folios 1 a 4.

2. Folios4a 7.

3. Folios 81 a 85.

4. Folio 500 a 525.

5. Folios 527 a 536.

6. Folio 547 a 554.

7. «Por el cual se reglamentan las actividades de alto riesgo de los servidores publicos»

8. Texto vigente para la fecha en que el sefior Comas Garcia adquirié el status pensional (19 de febrero de 2001), esto es, antes de la
modificacion que al respecto introdujo el Articulo 10 de la Ley 797 de 2003.

9. Folio 89.

10. Folio 19 a 23.

11. Ibidem.

12. Folios 158 a 161.

13. Ibidem.

14. Articulo 39. Requisitos para obtener la pensién de vejez. Los servidores publicos que ingresen a partir de la vigencia del presente Decreto, a
las actividades previstas en los numerales 12 y 52 del Articulo 29, tendran derecho a la pensién especial de vejez, cuando cumplan los siguientes
requisitos:

1. 55 afios de edad.

2. 1.000 semanas de cotizacién especial en las actividades citadas en el inciso 12 de este Articulo.

La edad para el reconocimiento de la pensién especial de vejez se disminuird en un afio por cada sesenta (60) semanas de cotizacién especial,
adicionales a las primeras 1000 semanas, sin que dicha edad pueda ser inferior a 50 afios.

Pardgrafo 12. A los servidores puUblicos de las entidades de que trata este capitulo, se les reconocera el tiempo de servicios prestado a las
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fuerzas armadas.

Pardgrafo 2°. Los servidores publicos de la Fiscalia General de la Nacion y del Ministerio PUblico que laboren en los cuerpos de seguridad de
estas entidades les sera aplicable lo dispuesto en este capitulo.

15. Folio 89.

16. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, Consejero Ponente: Carmelo Perdomo Cuéter,
Bogotd, D.C., veintiuno (21) de febrero de dos mil diecinueve (2019). radicacién nimero: 25000-23-42-000-2013-00328-01(0862-14).

17. Texto vigente para la fecha en que el sefior Comas Garcia adquirié el status pensional (19 de febrero de 2001), esto es, antes de la
modificacién que al respecto introdujo el Articulo 10 de la Ley 797 de 2003.

18. De acuerdo con el andlisis realizado por el a quo en la sentencia de primera instancia.

19. Se aclara que aun cuando el Articulo 34 citado fue modificado por la Ley 797 de 2003 que disminuyé el porcentaje para la liquidacion de las
prestaciones reguladas por el régimen general de pensiones, determinando que a partir del afio 2005 éste oscilaria entre el 80 y el 70.5%, esta
modificacién fue posterior a la fecha en que el demandado adquirié el status pensional, por lo tanto no le es aplicable dicha modificacién.

Fecha y hora de creacién: 2026-06-21 08:34:46
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