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PENSION ESPECIAL DE ALTO RIESGO ACTIVIDAD BOMBERIL /REGIMEN DE TRANSICION / INGRESO BASE DE LIQUIDACION

El articulo 4 del Decreto 1835 de 1994 si extendid el régimen de transicién alli regulado al personal de los cuerpos de bomberos definidos en el
numeral 5 del articulo 2 ejusdem. De modo tal que, a aquellos sujetos previstos en la norma en cita, que se hubiesen vinculado con anterioridad
a la entrada en vigencia del Decreto 1835, esto es, al 4 de agosto de 1994, tendrian derecho a que se les garantizaran las condiciones de edad,
tiempo de servicios y el monto de la pensién de vejez o jubilacién, reguladas en las normas previas a la Ley 100 de 1993, siempre que fuesen
mas favorables. En ese orden de ideas, el sefior Quinche Castiblanco, al haber ingresado como bombero desde el 19 de febrero de 1973 segun el
acto administrativo de reconocimiento pensional obrante a folios 2 a 14, razén por la cual cumplié con el requisito exigido por el articulo 4 del
Decreto 1835 de 1994 para ser beneficiario del régimen de transicion alli reglamentado.(...) De la lectura de las normas citadas se desprende
que al personal de los cuerpos de bomberos que desarrollaran actividades de alto riesgo segun lo dispuesto en el numeral 5 del articulo 2.2 del
Decreto 1835 de 1994 o en el numeral 5 del Decreto 2090 de 2003, se rigen por la Ley 100 en lo concerniente al Ingreso Base de Liquidacidn, es
decir, que respecto al periodo de liquidacién se recurre a sus articulos 21 o 36, este Ultimo en caso de ser beneficiario del régimen de transicién
alli previsto.(...) de acuerdo con la posicién jurisprudencial actual de esta Corporacién, a los beneficiarios del régimen de transicién solo se les
respetan los requisitos de edad, tiempo de servicios o0 semanas cotizadas y monto pensional del régimen anterior, mientras que el Ingreso Base
de Liquidacién se regula expresamente por las disposiciones de la Ley 100 de 1993 y sus decretos reglamentarios, como ocurre en el caso de los
factores salariales regulados por el Decreto 1158 de 1994 sobre los cuales cotizd. NOTA DE RELATORIA: Sobre el ingreso base de liquidacion de
los beneficiarios del régimen de transicion pensional del inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, ver: C. de E, Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, sentencia de unificacién de 28 de agosto de 2018, rad.: 2012-00143-01(lJ), C.P.: César Palomino Cortés.
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Demandado: FONDO DE PRESTACIONES ECONOMICAS, CESANTIAS Y PENSIONES

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Tema: Reliquidacién pensién especial de alto riesgo actividad bomberil Decreto 2090 de 2003. Improcedencia aplicacién Ley 33
de 1985 por virtud del régimen de transicién Decreto 1835 de 1994.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

Ley 1437 de 2011

0-108-2020

ASUNTO

Decide la Subseccion el recurso de apelacién formulado por la parte demandante contra la sentencia proferida el 3 de abril de 2014 por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién A, que negd las pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES

El sefior Luis Eduardo Quinche Castiblanco en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho que consagra el articulo
138 de la Ley 1437 del 2011, formulé en sintesis las siguientes:

Pretensiones’

1. Declarar la nulidad parcial de la Resolucién 002559 del 30 de noviembre de 2009, proferida por el FONCEP, en lo referente al monto de
la pensidn especial de vejez; y la nulidad total de la Resolucién 0610 del 24 de marzo de 2011 y del Oficio 2011EE21455-01, del 31 de octubre
de 2011, emitidos por el Fondo de Prestaciones Econdmicas, Cesantias y Pensiones.

2. A titulo de restablecimiento del derecho, condenar al Foncep a reliquidar la pensidn especial de vejez, en cuantia equivalente al 75%
del salario mensual promedio devengado durante su Ultimo afio de servicio, debidamente actualizada a la fecha en que adquiri6 el estatus de
pensionado, con la inclusién de todos los factores salariales que la constituyen.

3. Ordenar a la entidad demandada efectuar el descuento de los aportes de cada uno de los factores salariales legales correspondientes;
y que sobre el nuevo valor de la pension especial de vejez se reconozca y paguen los reajustes anuales pensionales de conformidad con la ley,
causados a partir del 1.2 de enero de 2007.

4, Condenar al Foncep reconocer y pagar las diferencias de las mesadas pensionales entre lo devengado por némina y lo que debia
cancelarse segun la presente demanda, como también, los reajustes pensionales causados a partir del 1.2 de enero de 2007; al pago de la
indexacién y la actualizacién del valor que resulte de la condena y; dar cumplimiento a la sentencia en los términos del articulo 192 del CPACA.

Fundamentos facticos relevantes®
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1. El sefior Luis Eduardo Quinche Castiblanco prestd sus servicios al Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogotd, desde el 19 de febrero de
1973 hasta el 29 de agosto de 2002.

2. El Fondo de Prestaciones Econdmicas, Cesantias y Pensiones le reconocié pensién especial de vejez mediante Resoluciéon 002559 del
30 de noviembre de 2009, en cuantia de $1.180.943.00, a partir del 21 de junio de 2006.

3. La anterior prestacién fue liquidada con base en el 75% del promedio de los factores sobre los cuales cotizé entre el 3 de agosto de
1992 y el 29 de agosto de 2002.

4. El sefior Luis Eduardo Quinche Castiblanco afirmé ser beneficiario del régimen de transicién consagrado en el articulo 36 de la Ley 100
de 1993, como también del Decreto 1835 de 1994 y, en consecuencia, su pension de vejez debia liquidarse con el promedio de lo cotizado en el
Gltimo afio de servicios segln lo regulado en la Ley 33 de 1985 y no en la forma prevista por la Ley 100 de 1993.

DECISIONES RELEVANTES EN LA AUDIENCIA INICIAL

En el marco de la parte oral del proceso, bajo la Ley 1437 de 2011, la principal funcién de la audiencia inicial es la de establecer el objeto del
proceso y de la prueba.’ En esta etapa se revelan los extremos de la demanda o de su reforma, de la contestacién o de la reconvencion.
Ademads, se conciertan las principales decisiones que guiaran el juicio.

Con fundamento en lo anterior, se realiza el siguiente resumen de la audiencia inicial en el presente caso, a modo de antecedentes:

Excepciones previas (art. 180-6 CPACA)

Bien podria decirse que esta figura, insertada en la audiencia inicial, es también una faceta del despacho saneador o del saneamiento del
proceso, en la medida que busca, con la colaboracién de la parte demandada, que la verificacién de los hechos constitutivos de excepciones
previas, o advertidos por el juez, al momento de la admisidn, se resuelvan en las etapas iniciales del proceso, con miras a la correcta y legal
tramitacién del proceso, a fin de aplazarlo, suspenderlo, mejorarlo o corregirlo.*

En el presente caso a folio 231 y en CD obrante a folio 234, se indicé lo siguiente en la etapa de excepciones previas:

«[...] La entidad demandada presenté argumentos de defensa y los denominé excepciones, por ello se dispuso resolverlos con el fondo del
asunto, por cuanto no son las excepciones previas que sefiala el numeral 6 del articulo 180 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo [...]».

Se notific la decisién en estrados y no se presentaron recursos.

Fijacion del litigio (art. 180-7 CPACA)

La fijacién del litigio es la piedra basal del juicio por audiencias; la relacién entre ella y la sentencia es la de “tuerca y tornillo”, porque es guia y
ajuste de esta Ultima.’
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En la audiencia inicial a folio 231 y CD a folio 234 se fijé el litigio con base en el problema juridico, asi:

«[...] De la lectura del derecho de peticion, de la demanda, de los actos acusados y de la contestacion de la demanda, se procedié a fijar el litigio
frente al desacuerdo asi: Determinar si al demandante, habiéndose reconocido su pensién con el Decreto 2090 de 2003, se le debe liquidar
dicha prestacién con el 75% de todos los factores salariales devengados durante el Ultimo afio de servicios, de conformidad con la Ley 33 de
1985, o si por el contrario, mantiene la presuncién de legalidad el acto demandado, cuando ha liquidado la pensién con fundamento en la Ley
100 de 1993, esto es, con el promedio de lo devengado en los Ultimos 10 afios, como lo efectud la entidad demandada en el acto acusado. [...]».

Se notificé la decisién en estrados y no se presentaron recursos.

SENTENCIA APELADA®

El a quo profirié sentencia escrita el 3 de abril de 2014, en la cual negd las pretensiones con fundamento en las siguientes consideraciones:

En primer lugar, el Tribunal sostuvo que al actor le fue reconocida por parte de la entidad demandada la pensién de vejez por actividades de alto
riesgo a través de la Resolucion 002559 del 30 de noviembre de 2009, con fundamento en el Decreto 2090 de 2003, efectiva a partir del 21 de
junio de 2006, fecha en que cumplié 50 afios de edad.

En segundo lugar, indicé que en dicho acto administrativo se ordené liquidar la pensién con fundamento en la Ley 100 de 1993, esto es, con el
75% del promedio de lo devengado en los 10 ultimos afios de servicio, y con los factores consagrados en el Decreto 1158 de 1994.

De acuerdo con lo anterior, el tribunal precisé que en el presente asunto no es objeto de discusién el régimen aplicable al demandante para
efectos del reconocimiento pensional, es decir, el Decreto 2090 de 2003, pues la controversia radica en el monto de la liquidacién esto es, con el
75% de lo percibido en el Gltimo afio de servicio y no con el promedio de lo devengado en los Ultimos 10 afios, tal como la entidad demandada le
otorgd la pensién al demandante.

En ese sentido, el a quo hizo referencia al monto de la pension regulado para los beneficiarios del régimen pensional de alto riesgo contenido en
el Decreto 2090 de 2003, que en su articulo 7 sefialé que en lo no previsto para las pensiones especiales alli reguladas se aplican las normas
generales contenidas en la Ley 100 de 1993. Es decir, si bien la norma imputada al libelista para el reconocimiento pensional es el Decreto 2090
de 2003, consider6 que también lo es la Ley 100 de 1993 para efectos de la liquidacion de la prestacion.

El tribunal analiz6 si habfa lugar a la adaptacién de la Ley 33 de 1985 en el caso del demandante para efectos de la liquidacién de la pensién,
con sustento en los principios de favorabilidad e inescindibilidad de la norma, de acuerdo con el articulo 53 constitucional. Para ello sostuvo que
estos debian estudiarse de manera armoénica, por lo que el principio de favorabilidad no puede interpretarse de manera estricta, pues si bien es
cierto que debe imputarse el régimen mas conveniente al demandante, también es cierto que de acuerdo al principio de inescindibilidad de la
ley, no es posible aplicar simultdneamente apartes de uno y de otro régimen de modo tal que se fragmenten las normas legales contenidas en
uno y otro régimen.

De esta manera, concluyé que no es procedente modificar la pensién del demandante para adaptar en cuanto a requisitos de edad y tiempo de
servicio lo previsto en el Decreto 2090 de 2003, y en cuanto a la forma de liquidacién la Ley 33 de 1985, toda vez que el Decreto 2090 de 2003
reglamentd lo concerniente a las prestaciones de las personas que desarrollan actividades de alto riesgo, mientras que la Ley 33 de 1985 reguld
el régimen pensional general de los empleados publicos antes de la Ley 100 de 1993.

En este sentido, afirmé que en el caso del libelista estd demostrado que labord en una actividad de alto riesgo en calidad de bombero, razén por
la cual esta cobijado por el Decreto 2090 de 2003, y que el mismo debe ser aplicado en su integridad, y en consecuencia, debe remitirse a la Ley
100 de 1993 para efectos de aquellos puntos no regulados por la norma de 2003, tal y como hizo la entidad demandada.
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El a quo agregé que de adjudicar la Ley 33 de 1985 al demandante, él mismo se encontraria en desventaja puesto que le fue reconocida su
pensién con el régimen especial para actividades de alto riesgo, esto es, con el Decreto 2090 de 2003, a los 50 afios de edad, los cuales cumplié
el 21 de junio de 2006, momento a partir del cual goza de su pensién, y aplicarle la Ley 33 de 1985, la prestacién debia ser reconocida a los 55
afos, es decir que su prestacion solo podria haberse causado a partir del 21 de julio de 2011.

De igual manera, determind la mesada pensional que habria de reconocerse bajo la Ley 33 de 1985, y si esta era més favorable que la
concedida por la entidad demandada, para lo cual reiteré que el demandante cumplié los 55 afios de edad el dia 21 de junio de 2011, es decir,
con posterioridad a la expedicién del acto legislativo 01 de 2005, razén por la cual sélo se podrian incluir los factores salariales sobre los cuales
cotiz6 al sistema pensional.

Para el efecto, afirmé que de aplicarse la Ley 33 de 1985, al efectuar las operaciones matematicas con todos los factores devengados en el
Ultimo afio de servicio solicitado tampoco se beneficiaria el demandante por cuanto la diferencia entre las mesadas pensionales es de
$79.815,33 menos que la prestacion reconocida.

Acorde con los anteriores razonamientos, el Tribunal de primera instancia profirié sentencia que se resume asi: i) negé las pretensiones de la
demanda; y ii) no condenar en costas.

RECURSO DE APELACION’

La parte demandante apel6 el fallo de primera instancia al considerar que el tribunal no tuvo en cuenta que el demandante estaba protegido por
el régimen de transicion regulado en la Ley 100 de 1993, asi como por el previsto en el Decreto 1835 de 1994, razén por la cual la liquidacién de
su pensidn no puede regirse por las normas del Decreto 2090 de 2003.

De igual forma, manifestd su inconformidad con la fuente normativa sefialada por el a quo al considerar que se omitié tener en cuenta el articulo
4 del Decreto 1835 de 1994 el cuél sefialé el régimen de transicion.

Adujo que en el sub examine no aplica la inescindibilidad por cuanto el Decreto 2090 de 2003 remite expresamente a la Ley 100 de 1993, y esta
a su vez remite a las personas amparadas por la transicién del articulo 36 al régimen anterior al cual se encontraban afiliadas, esto es a la Ley
33 de 1985.

De igual manera, consideré que el tribunal con el fin de demostrar que la pensién liquidada bajo el régimen de la Ley 33 de 1985 era inferior a la
reconocida por la demandada, no tuvo en cuenta algunos de los conceptos devengados en el afio 2002.

En consecuencia, solicité revocar la sentencia y en su lugar, acceder a las pretensiones de la demanda.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Parte demandante®: Reiteré los argumentos expuestos con la demanda y en el recurso de apelacién.

La parte demandada y el Ministerio publico guardaron silencio en esta etapa segln consta a folio 290 del expediente.

CONSIDERACIONES
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Competencia

De conformidad con el articulo 150 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el Consejo de Estado es
competente para resolver los recursos de apelacién interpuestos. De igual forma, segun el articulo 328 del Cédigo General del Proceso, el juez
de segunda instancia debe pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos en el recurso de apelacion.

Problemas juridicos

En ese orden, los problemas juridicos a resolver en esta instancia se resumen en las siguientes preguntas:

1. ;El demandante es beneficiario de los regimenes de transiciéon regulados en la Ley 100 de 1993 y en el Decreto 1835 de 19947

2. ¢El sefior Luis Eduardo Quinche Castiblanco tiene derecho a que se le reconozca una pensién con los requisitos de edad y tiempo de
servicios del régimen pensional de alto riesgo como bombero en cuantia del 75% de todos los factores devengados en el Ultimo afio de servicio
segun lo dispone la Ley 33 de 1985 por ser beneficiario del régimen de transicién del articulo 36 de la Ley 100 de 19937

Primer problema juridico

¢El demandante es beneficiario de los regimenes de transicion regulados en la Ley 100 de 1993 y en el Decreto 1835 de 1994?

Al respecto, la Sala sostendra la siguiente tesis: el libelista es beneficiario del régimen de transicién regulado en el Decreto 1835 de 1994, asi
como estda cobijado por el previsto en la Ley 100 de 1993, como se explica a continuacion:

El demandante es beneficiario del régimen de transicién del Decreto 1835 de 1994

En primer lugar, la Sala advierte que en el presente caso al sefior Quinche Castiblanco se le reconocié la pension especial de vejez por alto
riesgo segun el Decreto 2090 de 2003, esto es, por haber cumplido 55 afios de edad y cotizado el nimero minimo de semanas reglamentado en
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003, en una actividad de alto riesgo, por cuanto se
desempefié como bombero entre el 19 de febrero de 1973 y el 29 de agosto de 2002, segln se advierte de la Resolucién 002559 del 30 de
noviembre de 2009 a folios 2 a 14 del expediente, hecho que no es controvertido en el sub examine.

Ahora bien, el demandante afirma que es beneficiario del régimen de transicion regulado en el articulo 4 del capitulo Il del Decreto 1835 de
1994, segun el cual debian respetarse la edad, tiempo de servicio o semanas cotizadas y el monto pensional previstas en las normas anteriores
a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993. Dicha norma previdé expresamente lo siguiente:

«Articulo 42. Régimen de transicién. Los funcionarios de las entidades sefialadas en este capitulo que laboren en las actividades descritas en el
numeral 12 del articulo 22 de este Decreto, que estuviesen vinculados a ellas con anterioridad a su vigencia, no tendran condiciones menos
favorables, en lo que respecta a la edad para acceder a la pension de vejez o jubilacién, el tiempo de servicio requerido o el nUmero de semanas
cotizadas, y el monto de esta pension, a las existentes para ellos en las normas vigentes con anterioridad a la Ley 100 de 1993.

Para los demas servidores, las condiciones y requisitos para acceder a la 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
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empleador.»

De la lectura de la norma en cita se desprende que este régimen beneficia a aquellas personas que realizaban las actividades descritas en el
numeral 1 del articulo 2 del Decreto 1835 ejusdem, esto es, al «[...] Personal de detectives en sus distintos grados y denominaciones de
especializado, profesional y agente [...]» del extinto Departamento Administrativo de Seguridad. No obstante, en este no se hizo referencia
alguna al personal de los cuerpos de bomberos que desarrollaran actividades de alto riesgo, regulados en el numeral 5 de la misma norma, es
decir, a aquellos con la funcién de «[...] actuar en operaciones de extincién de incendios y demds emergencias relacionadas con el objeto de los
cuerpos de bomberos [...]»°.

Quiere decir lo anterior que, en principio, el Decreto 1835 de 1994 no extendié los beneficios del régimen de transicién alli reglamentado a los
miembros de los cuerpos de bomberos y, en consecuencia, para la subseccién solo se puede concluir que a estos Unicamente les aplica el
articulo 3 del capitulo Il de la norma en cita y las disposiciones comunes de que trata el capitulo VI.

Pese a ello, el articulo 4 del Decreto 1835 de 1994 sufrié una modificacién a través del articulo 1.° del Decreto 898 de 1996, por medio de cual
se corrigié un yerro tipografico, dice sus considerandos: «[...] Que por Yerro Tipografico en el articulo 4° del Decreto 1835 se omitid incluir a los
funcionarios que laboran en los Cuerpos de Bomberos como es la voluntad de la norma en el referido Capitulo Il” [...]», a partir de lo cual la
norma inicial quedd de la siguiente manera:

«Articulo 40. Régimen de transicién. <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 tendran 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
pensidn, a las existentes para ellos en las normas vigentes con anterioridad a la Ley 100 de 1993.

Para los demds servidores las condiciones y requisitos para acceder a la pensién de vejez o jubilacién, se regirdn 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.»

De acuerdo con lo anterior, el articulo 4 del Decreto 1835 de 1994 si extendid el régimen de transicion alli regulado al personal de los cuerpos de
bomberos definidos en el numeral 5 del articulo 2 ejusdem. De modo tal que, a aquellos sujetos previstos en la norma en cita, que se hubiesen
vinculado con anterioridad a la entrada en vigencia del Decreto 1835, esto es, al 4 de agosto de 1994, tendrian derecho a que se les
garantizaran las condiciones de edad, tiempo de servicios y el monto de la pensién de vejez o jubilacién, reguladas en las normas previas a la
Ley 100 de 1993, siempre que fuesen mas favorables.

En ese orden de ideas, el sefior Quinche Castiblanco, al haber ingresado como bombero desde el 19 de febrero de 1973 segln el acto
administrativo de reconocimiento pensional obrante a folios 2 a 14, razén por la cual cumplié con el requisito exigido por el articulo 4 del
Decreto 1835 de 1994 para ser beneficiario del régimen de transicion alli reglamentado.

El libelista es beneficiario del régimen de transicién del articulo 36 de la Ley 100 de 1993

Aunque el demandante es beneficiario del régimen de transiciéon de que trata el articulo 4 del Decreto 1835 de 1994, también esta cobijado por
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993. Ello en virtud a que para el 30 de junio de 1995, fecha en que entré a regir la Ley 100 para los servidores
publicos del orden territorial, tenia mas de 15 afios de servicio por cuanto se reitera que su vinculacién al Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota
ocurri6 el 19 de febrero de 1973, segun la Resolucién 002559 del 30 de noviembre de 2009, a folios 2 a 14 del expediente.

Asi, en la citada resolucién el Foncep reconocié que el libelista era beneficiario de dicho régimen transicional en los siguientes términos:
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«[...] Que al momento de entrar en vigencia el Sistema de Seguridad Social para el Distrito (30 de junio de 1995), el sefior [...] tenia mas de 20
afos de servicio y contaba con 39 afios de edad cumplidos, por consiguiente es beneficiario del Régimen de Transicién previsto en el articulo 36
de la Ley 100 de 1993 [...]»

De acuerdo con lo anterior, el sefior Quinche Castiblanco también es beneficiario del régimen de transicién de la Ley 100 de 1993, y por tal
razon tenfa, en principio, derecho a que le aplicaran los requisitos de edad, tiempo de servicios y monto de la pension de la norma anterior a la
Ley 100 ejusdem.

En conclusién: El Sefior Luis Eduardo Quinche Castiblanco es beneficiario del régimen de transicién regulado en el articulo 36 de la Ley 100 de
1994 porque al 30 de junio de 1995, fecha en que empez6 a regir el Sistema General de Seguridad Social para los empleados publicos del orden
territorial tenia mas de 15 afios de servicio al Estado.

Asi mismo, el beneficio transicional regulado en el articulo 4 del Decreto 1835 de 1994 le es aplicable por cuanto, a la fecha de entrada en
vigencia de este, el libelista ya desempefiaba la actividad bomberil.

Segundo problema juridico

¢El sefior Luis Eduardo Quinche Castiblanco tiene derecho a que se le reconozca una pensién con los requisitos de edad y tiempo de servicios del
régimen pensional de alto riesgo como bombero en cuantia del 75% de todos los factores devengados en el Ultimo afio de servicio por ser
beneficiario del régimen de transicién del articulo 36 de la Ley 100 de 19937

Al respecto, la Sala sostendra la siguiente tesis: el sefior Luis Eduardo Quinche Castiblanco no tiene derecho a la reliquidacién de su pensién
especial de vejez con el 75% del promedio mensual devengado en el Ultimo afio con la inclusién de todos los factores salariales percibidos en
dicho periodo, aun cuando es beneficiario del régimen de transicién de la Ley 100 de 1993, como se explica a continuacién:

Las normas que regulan la pensién especial de vejez remiten a la Ley 100 de 1993 en los aspectos no contemplados en ellas

En primer término, la Sala reitera que el articulo 4 del Decreto 1835 de 1994, el cual regulé un régimen de transicion en favor del personal de
detectives del DAS también previé en su inciso final lo siguiente:

«Articulo 40. Régimen de transicién. <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 pensién de vejez o jubilacién, el tiempo de servicio requerido o el nimero de semanas cotizadas y el monto de ésta
pensidn, 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 jubilacién, se regirdn 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.» (subrayado de la subseccién)

De acuerdo con lo anterior, para los detectives del DAS y los miembros de los cuerpos de bomberos del pais que se hubiesen vinculado antes de
la entrada en vigencia del Decreto 1835 de 1994 tenian derecho a que se les respetasen los requisitos de edad, tiempo de servicios y monto
previstos en las normas a ellos aplicables, que regian con anterioridad a la Ley 100 de 1993.

Ahora, previo al Decreto 1835 de 1994 no existia una norma especial que regulara las condiciones para acceder a la pensién de jubilaciéon de los
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cuerpos de bomberos, motivo por el que se acude a la Ley 33 de 1985, que regulaba el régimen general en materia de pensiones de los
empleados publicos, aun cuando estd excluyé de su aplicacién a quienes tuviesen regimenes especiales, precisamente porque los bomberos no
tenian uno.

En ese orden de ideas, en los aspectos no relacionados en la norma en comento deben aplicarse las reglas contenidas en las Leyes 100 de 1993,
797 de 2003 y sus decretos reglamentarios.

«Articulo 72. Normas aplicables. En lo no previsto para las pensiones especiales por el presente decreto, se aplican las normas generales
contenidas en la Ley 100 de 1993, la Ley 797 de 2003 y sus decretos reglamentarios.»

De la lectura de las normas citadas se desprende que al personal de los cuerpos de bomberos que desarrollaran actividades de alto riesgo segun
lo dispuesto en el numeral 5 del articulo 2.2 del Decreto 1835 de 1994 o en el numeral 5 del Decreto 2090 de 2003, se rigen por la Ley 100 en lo
concerniente al Ingreso Base de Liquidacidn, es decir, que respecto al periodo de liquidacién se recurre a sus articulos 21 o 36, este Ultimo en
caso de ser beneficiario del régimen de transicion alli previsto.

Sentencia de unificacién - criterio de interpretacién sobre el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 para los beneficiarios del régimen de transicion.

Tal y como se indicé en el problema juridico anterior, el sefior Luis Eduardo Quinche Castiblanco reunié los requisitos para ser beneficiario del
régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, motivo por el cual solicité se reliquidara su pension especial de vejez en cuantia del 75% de todo lo
devengado en el Ultimo afio de servicio como lo previd la Ley 33 de 1985.

No obstante, se advierte que la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado profirié sentencia de unificacién el 28 de
agosto de 2018 en la que fijé las reglas y subreglas respecto al Ingreso Base de Liquidacién para computar la pensién de jubilacién de quienes
gozan del régimen de transicién regulado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

En efecto, la Sala Plena precisé que la sentencia de unificacién se aplicaria con efectos retrospectivos «[...] a todos los casos pendientes de
solucién tanto en via administrativa como en via judicial a través de acciones ordinarias; salvo los casos en los que ha operado la cosa juzgada
que, en virtud del principio de seguridad juridica, resultan inmodificables. [...]»

Sobre el fondo del asunto fijé la siguiente regla de unificacion:

«El Ingreso Base de Liquidacién del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 hace parte del régimen de transicién para aquellas
personas beneficiarias del mismo que se pensionen con los requisitos de edad, tiempo y tasa de reemplazo del régimen general de pensiones
previsto en la Ley 33 de 1985». (Negrita del texto original).

Conforme con esta, los beneficiarios del régimen de transicién del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 tienen derecho a que se les apliquen la
edad, tiempo de servicios 0 semanas cotizadas y monto regulados en la norma pensional anterior, como puede ser la Ley 33 de 1985, la Ley 71
de 1988 o el Acuerdo 049 de 1990, segln sea el caso. Y respecto al Ingreso Base de Liquidacion, este se rige expresamente por la Ley 100 de
1993 por lo que debe atender a las siguientes subreglas:

«[...] 94. La primera subregla es que para los servidores publicos que se pensionen conforme a las condiciones de la Ley 33 de 1985, el periodo
para liquidar la pensién es:

Si faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho a la pensién, el ingreso base de liquidacion sera (i) el promedio de lo devengado en el
tiempo que les hiciere falta para ello, o (ii) el cotizado durante todo el tiempo, el que fuere superior, actualizado anualmente con base en la
variacién del indice de Precios al consumidor, segun certificacién que expida el DANE.

Sentencia 2012-01026 de 2020 Consejo de 9 EVA - Gestor Normativo
Estado



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Si faltare mas de diez (10) afios, el ingreso base de liquidacion sera 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, actualizados anualmente con base en la variaciéon del indice de precios al
consumidor, segln certificacion que expida el DANE.

96. La segunda subregla es que los factores salariales que se deben incluir en el IBL para la pensidn de vejez de los servidores publicos
beneficiarios de la transicién son Unicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones.
[..]»

En ese orden de ideas, de acuerdo con la posicién jurisprudencial actual de esta Corporacidn, a los beneficiarios del régimen de transicién solo
se les respetan los requisitos de edad, tiempo de servicios o semanas cotizadas y monto pensional del régimen anterior, mientras que el Ingreso
Base de Liquidacion se regula expresamente por las disposiciones de la Ley 100 de 1993 y sus decretos reglamentarios, como ocurre en el caso
de los factores salariales regulados por el Decreto 1158 de 1994 sobre los cuales cotizd.

Ahora bien, del acto de reconocimiento pensional cuya nulidad parcial se depreca se evidencia que al sefior Luis Eduardo Quinche Castiblanco si
le tuvieron en cuenta que estaba cobijado por el régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por cuanto la pensién fue liquidada
en monto equivalente al 75%, tal como lo regulaba el articulo 1.2 de la Ley 33 de 1985, pues asi se observa de la liquidacién de la mesada
pensional a folio 11 del expediente.

No obstante, la entidad demandada interpreté el citado beneficio bajo el entendido de que este solo respetaba los requisitos de edad, semanas
cotizadas y monto del régimen pensional anterior, asi como le aplicd las normas que regulan la actividad de alto riesgo por cuanto la prestacién
le fue reconocida a partir del cumplimiento de los 50 afios de edad en virtud de las semanas de cotizacién adicional de que trata el inciso final
del articulo 4.2 del Decreto 2090 de 2003, pero no tiene derecho a la aplicacion integral del articulo 1.2 de la Ley 33 de 1985.

En conclusién: no es procedente la reliquidacién de la pension especial de vejez con el promedio de todo lo devengado en el ultimo afio de
servicio como lo depreca la parte demandante porque segun la sentencia de unificacion de la Sala Plena del Consejo de Estado del 28 de agosto
de 2018, el IBL aplicable a los beneficiarios del régimen de transiciéon del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 es el 75% del promedio de los
salarios o rentas sobre los cuales cotizd durante los 10 afios anteriores al disfrute efectivo de la pensién.

Por lo anterior, no se desvirtud la presuncién de legalidad de los actos administrativos demandados.
Decision de segunda instancia

Segln se ha expuesto, se impone confirmar la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca el 3 de abril de 2014 que
nego las pretensiones de la demanda que en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho interpuso el sefior Luis
Eduardo Quinche Castiblanco contra el Foncep, toda vez que no prosperan los argumentos del recurso de apelacion

De la condena en costas

En lo que respecta a la condena en costas, pese a la posicién adoptada por esta subseccién en providencias del 7 de abril de 2016™, en esta
oportunidad resulta necesario tener presente que la reclamacién que se adelantd por la parte demandante tiene como sustento la posicién
jurisprudencial asumida por la Seccién Segunda de esta Corporacién en la sentencia del 4 de agosto de 2010, antes citada, la cual, como se vio,
se varié con posterioridad y en el transcurso de este proceso, por las providencias de Sala Plena del 28 de agosto de 2018 y de esta misma
Seccion del 25 de abril de 2019, razén por la cual se estima que, al haber actuado de buena fe y al amparo de la confianza legitima surgida con
ocasion del planteamiento de las reglas que jurisprudencialmente se trazaron por el maximo érgano de la jurisdicciéon de lo contencioso
administrativo, no se debe imponer condena en costas a la parte demandante, pues ello seria consecuencia del cambio de criterio de la Sala
Plena.
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

Primero: Confirmar la sentencia del 3 de abril de 2014 proferida por la subseccién A de la Seccién Segunda del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, en la demanda que en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho interpuso el sefior Luis Eduardo
Quinche Castiblanco contra el Fondo de Prestaciones Econémicas, Cesantias y Pensiones.

Segundo: Sin condena en costas en esta instancia.

Tercero: Ejecutoriada esta providencia devolver el expediente al Tribunal de origen, previas las anotaciones correspondientes en el programa
“Justicia Siglo XXI".

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Subseccién en la sesién de la fecha.

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

CONSTANCIA: La presente providencia fue firmada electrénicamente por la Sala en la plataforma del Consejo de Estado denominada SAMAI. En
consecuencia, se garantiza la autenticidad, integridad, conservacion y posterior consulta, de conformidad con el articulo 186 del CPACA.
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6. Folios 234 a 252.

7. Folios 254 a 261.

8. Folios 280 a 289.

9. El numeral prevé que realizan actividades de alto riesgo los siguientes cargos de los Cuerpos de Bomberos: capitanes, tenientes,
subtenientes, sargentos |, sargentos Il, cabos y bomberos.

10. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 28 de agosto de 2018. Expediente 2012-00143-01.
Demandante: Gladis del Carmen Guerrero de Montenegro.

11. Ver sentencias proferidas dentro de los nimeros internos: 4492-2013, Demandante: Maria del Rosario Mendoza Parra y 1291-2014,
Demandante: José Francisco Guerrero Bardi.
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