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Rad. No. 850012331000200401320 01 (2349-08) 

Actor: Edgar Saúl Caballero Gallego.

Demandado: Caja Nacional de Previsión Social.

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN SEGUNDA - SUBSECCIÓN  “A”

CONSEJERO PONENTE: GUSTAVO EDUARDO GÓMEZ ARANGUREN

Bogotá, D.C., tres (3) de diciembre de dos mil nueve (2009).-

Radicación No. 850012331000200401320 01 (2349-08)
            

Actor: EDGAR SAÚL CABALLERO GALLEGO

Demandado: CAJA NACIONAL DE PREVISIÓN SOCIAL. 

Apelación Sentencia - Autoridades Nacionales

Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por la parte demandada contra la sentencia proferida el 3 de julio de 2008 por el Tribunal Administrativo de Casanare, en la que se accedió a las súplicas de la demanda interpuesta por el señor Edgar Saúl Caballero Gallego contra la Caja Nacional de Previsión Social, en procura del reconocimiento de su pensión de jubilación.

I. ANTECEDENTES

1. LA ACCIÓN

El actor por intermedio de apoderado judicial legalmente constituido, acudió en ejercicio de la acción de Nulidad y Restablecimiento del Derecho consagrada en el artículo 85 del C.C.A., para solicitar la nulidad de las Resoluciones No. 20505 del 27 de agosto de 2001 y No. 1743 del 20 de marzo de 2002, proferidas por la Caja Nacional de Previsión Social, por medio de las cuales, respectivamente, se le negó el reconocimiento de la pensión de jubilación reclamada con fundamento en el régimen especial previsto para los Detectives del Departamento Administrativo de Seguridad    -DAS- y se resolvió desfavorablemente el recurso de apelación interpuesto contra dicha decisión, confirmándola.
Como consecuencia de la declaratoria de nulidad de los actos acusados y a título de restablecimiento del derecho, pide que se ordene a la Caja Nacional de Previsión Social efectuar el reconocimiento y pago de la pensión de jubilación del actor según el Régimen Especial previsto para los Detectives del D.A.S., a partir del día siguiente de haber reunido los requisitos legales, esto es, a partir del 24 de septiembre de 1999, momento en el que cumplió los 20 años de servicios que, sin importar la edad, le hacen acreedor del derecho pensional, pero con efectos fiscales a partir del 22 de abril del 2001, fecha en la que fue retirado del servicio oficial. 

En cuanto al monto, demanda el reconocimiento pensional en cuantía del 75% del promedio de todos los factores salariales devengados durante los 12 meses anteriores a su retiro definitivo del servicio, esto es, teniendo en cuenta la asignación básica, la prima de riesgo, la prima de vacaciones, la prima de navidad y la bonificación por servicios prestados, devengados entre el 22 de abril del 2000 y el 21 de abril del 2001.  

Por último, reclama el pago de las mesadas causadas, la indexación respectiva, la aplicación de los reajustes anuales sobre el valor de la pensión de conformidad con lo previsto en la Ley 100 de 1993 y el cumplimiento de la sentencia en los términos establecidos en los artículos 176, 177 y 178 del C.C.A..

2. FUNDAMENTOS FÁCTICOS

Los hechos que sirven de fundamento a las anteriores pretensiones consisten en el ingresó del actor a laborar como Detective al servicio del Departamento Administrativo de Seguridad -D.A.S.- el 24 de septiembre de 1979 y hasta el 21 de abril del 2001, fecha en que se produjo su retiro del servicio, de donde se concluye que reunió más de 21 años de servicios en actividades de alto riesgo que le hacen beneficiario del régimen especial establecido para los servidores del D.A.S., de conformidad con lo preceptuado en los Decretos 1047 de 1978 y 1933 de 1989, que establecen el derecho a la pensión de jubilación para dichos empleados al cumplir 20 años de servicios sin tener en cuenta la edad.

Por lo anterior, el accionante solicitó a la Entidad demandada el reconocimiento de su pensión de jubilación, solicitud resuelta negativamente mediante los actos acusados, al considerar que éste no reunió los requisitos consagrados en el régimen de transición de la Ley 100 de 1993, que permitían la aplicación de la normatividad especial invocada.

3. NORMAS VIOLADAS 

Consideró que con la decisión de la Administración se vulneraron los artículos 1°, 2°, 3°, 13, 25, 48, 53 y 58 de la Constitución Política; 1° del Decreto 1047 de 1978; 10° y 18 del Decreto 1933 de 1989; 36, 140 y 288 de la Ley 100 de 1993; 2° y 4° del Decreto 1835 de 1994 y 4° del Decreto 2527 del 2000. 

4. CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA

La parte demandada acudió extemporáneamente a contestar el libelo, razón por la que no se tuvo en cuenta su intervención en primera instancia (fl. 66). 

II. LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Casanare mediante sentencia de 3 de julio de 2008 accedió a las súplicas de la demanda (fl. 109).

Luego de un breve análisis normativo y jurisprudencial, y con fundamento en las pruebas allegadas, el a quo concluyó que el actor sí era beneficiario del régimen pensional especial aplicable a los Detectives del D.A.S. antes de la Ley 100 de 1993, como quiera que éste ingresó al servicio con anterioridad a la expedición de dicho ordenamiento, régimen en virtud del cual quienes desempeñen dicha actividad considerada como de alto riesgo, podrían pensionarse al cumplir 20 años de servicios sin importar la edad.

Así, al cumplir más de 20 años de servicio como Detective del D.A.S., el señor Edgar Saúl Caballero Gallego tenía derecho a una pensión vitalicia de jubilación equivalente al 75% de los factores enlistados en el artículo 18 del Decreto 1933 de 1989, efectiva desde el 22 de abril del 2001 momento a partir del cual fue retirado del servicio, razón suficiente para declarar la nulidad de los actos demandados y acceder al restablecimiento deprecado.

III. LA APELACIÓN

La parte demandada inconforme con la decisión de primera instancia la apela y sustenta oportunamente, solicitando su revocatoria y la negativa frente a las pretensiones accedidas (fl. 118 y 146). 

En síntesis, manifestó que en el presente caso no es posible aplicar el régimen especial de pensiones aducido, por cuanto el demandante para el 1° de abril de 1994 no reunía los requisitos consagrados en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 que habilitaban la aplicación de la normatividad anterior, como quiera que contaba tan sólo con 14 de servicios y 34 años de edad que impedían su incursión dentro del referido régimen de transición que exigía un mínimo de 15 años de servicios o 40 años de edad para los hombres para obtener el beneficio allí consagrado, es decir, la aplicación del régimen especial reclamado.

Bajo el anterior análisis, afirmó que el derecho pensional del actor y la liquidación del mismo (factores salariales constitutivos del IBL), deben regirse absolutamente por las reglas contenidas en la Ley 100 de 1993 y en su Decreto Reglamentario 1158 de 1994, sin que le asista beneficio especial alguno en cuanto a ello. 

Surtido el trámite legal y al no observarse causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a decidir previas las siguientes,

IV. CONSIDERACIONES DE LA SALA

En el presente caso, el problema jurídico a resolver se contrae a determinar si el demandante se encuentra amparado por un régimen especial de pensiones en razón de la naturaleza del cargo y de la labor desempeñada, o si por el contrario su derecho se rige por las disposiciones generales que en materia pensional se encuentran contenidas en la Ley 100 de 1993.  

Se encuentra probado dentro del expediente a folios 12, 53, 85 y 86, que el señor Edgar Saúl Caballero Gallego nació el 10 de septiembre de 1960 y laboró como Detective en el Departamento Administrativo de Seguridad D.A.S.-Seccional Casanare desde el 24 de septiembre de 1979 hasta el 20 de abril del 2001, fecha en la que fue declarado insubsistente del cargo de Detective Profesional 207-09, momento para el cual reunía 21 años de servicios descontando 138 días de suspensión.

Teniendo en cuenta la fecha de su retiro del servicio -20 de abril del 2001- y la imposibilidad de aplicar al caso concreto el régimen de transición consagrado en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, la Entidad apelante afirma la forzosa aplicación del régimen pensional general allí contenido, a la luz del cual no cuenta con los requisitos mínimos para acceder al derecho jubilatorio.

No obstante la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 en materia pensional a partir del 1° de abril de 1994 para todos los empleados públicos del orden nacional incluido el personal adscrito al Departamento Administrativo de Seguridad -DAS-, y la existencia de un régimen de transición orientado a la protección de derechos de los empleados que vinieran vinculados a la Administración Pública con anterioridad a la mentada Ley,
 no puede desconocerse que el Legislador ordenó al Gobierno Nacional expresamente en el artículo 140 del ordenamiento anteriormente citado, la expedición de un régimen pensional especial dirigido a los servidores públicos que laboren en actividades de alto riesgo, a fin de que éstos accedieran al derecho pensional con menor edad y/o menor número de semanas cotizadas que las señalas en el régimen general dispuesto para los demás empleados públicos, lo que se expresó en los siguientes términos:

&$ARTÍCULO 140. ACTIVIDADES DE ALTO RIESGO DE LOS SERVIDORES PUBLICOS. De conformidad con la Ley 4a. de 1992, el Gobierno Nacional expedirá el régimen de los servidores públicos que laboren en actividades de alto riesgo, teniendo en cuenta una menor edad de jubilación o un número menor de semanas de cotización, o ambos requisitos. Se consideran para este efecto como actividades de alto riesgo para el trabajador aquellas que cumplen algunos sectores tales como el Cuerpo de Custodia y Vigilancia Nacional Penitenciaria. Todo sin desconocer derechos adquiridos. 

El Gobierno Nacional establecerá los puntos porcentuales adicionales de cotización a cargo del empleador, o del empleador y el trabajador, según cada actividad.
 

Como consecuencia de lo anterior, se expidió el Decreto 1835 de 1994 en el cual, el Gobierno Nacional definió con precisión los cargos cuyo ejercicio en las diferentes Entidades u Organismos del Estado se consideraría como actividad de alto riesgo, determinando para éstos condiciones especiales de acceso a la pensión de jubilación
 y estableciendo además un régimen de transición especial y específico   (diferente al consagrado en la Ley 100 de 1993) para el personal de Detectives del Departamento Administrativo de Seguridad -DAS- en sus diferentes grados y denominaciones, y para algunos miembros de los Cuerpos de Bomberos vinculados antes de la vigencia del mentado Decreto.

Lo expuesto precedentemente se concretó en los artículos 2° y 4° de dicho ordenamiento, así:

“ARTÍCULO 2o. ACTIVIDADES DE ALTO RIESGO. En desarrollo del artículo 140 de la Ley 100 de 1993, sólo se consideran actividades de alto riesgo las siguientes: 

1. En el Departamento Administrativo de Seguridad - DAS: 

Personal de Detectives en sus distintos grados y denominaciones de especializado, profesional y agente. 

(…)

5. En los Cuerpos de Bomberos para los cargos descritos a continuación y que tengan como una de sus funciones específicas actuar en las operaciones de extinción de incendios y demás emergencias relacionadas con el objeto de los cuerpos de bomberos, así:
Capitanes 

Tenientes 

Subtenientes 

Sargentos l 

Sargentos ll 

Cabos Bomberos” 

“ARTÍCULO 4o. REGIMEN DE TRANSICION. <Artículo corregido por el artículo 1o. del Decreto 898 de 1996. El nuevo texto es el siguiente:> Los funcionarios de las Entidades señaladas en este capítulo, que laboren en las actividades descritas en los numerales 1o. y 5o. del artículo 2o., de este Decreto, que estuviesen vinculados a ellas con anterioridad a su vigencia, no tendrán condiciones menos favorables, en lo que respecta a la edad para acceder a la pensión de vejez o jubilación, el tiempo de servicio requerido o el número de semanas cotizadas y el monto de ésta pensión, a las existentes para ellos en las normas vigentes con anterioridad a la Ley 100 de 1993.(…)”  

(Resalta la Sala)

De lo anterior se infiere en primer lugar, que dentro de los empleos que se catalogaron como de alto riesgo, se encuentra el personal de Detectives del DAS en sus distintos grados y denominaciones: especializado, profesional y agente, calidad que como se anotó inicialmente ostentó el señor Edgar Saúl Caballero Gallego durante todo su tiempo de servicios.  

Asimismo, que a la luz del régimen especial de transición transcrito, a los Detectives vinculados al DAS antes del 4 de agosto de 1994, fecha en que se promulgó el Decreto 1835 de 1994, se les aplicarían las normas favorables vigentes con anterioridad a la Ley 100 de 1993, lo que impone para el caso concreto la revisión de las mismas a efectos de definir el derecho pensional del actor, como quiera que éste fue vinculado al servicio como Detective desde el 24 de septiembre de 1979, amparándole por ende el mencionado régimen de transición especial.

En el sub examine, la remisión a que induce el régimen de transición expuesto, impone el examen de los Decretos 1933 de 1989 y 1047 de 1978 por remisión del primero, ordenamientos que consagran el régimen especial establecido para el personal de detectives del DAS con anterioridad a la Ley 100 de 1993.  

Al respecto, el artículo 10 del Decreto 1933 de 1989, dispuso lo siguiente:

“Pensión de Jubilación. Las normas generales sobre pensión de jubilación previstas para los empleados de la administración pública del orden nacional se aplicarán a los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad.

Los empleados que cumplan funciones de dactiloscopistas en los cargos de Detective Agente, Profesional o Especializado, se regirán por lo establecido en cuanto a régimen de pensión vitalicia de jubilación, por el Decreto-Ley 1047 de 1978, cuyas normas serán igualmente aplicables al personal de Detectives en sus distintos grados y denominaciones.” (Resalta y subraya la Sala)
Por su parte, el citado Decreto 1047 de 1978, en  su artículo 1° señaló que:

“Los empleados públicos que ejerzan por veinte años continuos o discontinuos las funciones de dactiloscopistas  en el Departamento Administrativo de Seguridad, y que hayan aprobado el curso de formación en dactiloscopias impartido por el instituto correspondiente de dicho Departamento tendrán derecho a gozar de la pensión de jubilación cualquiera sea su edad.” (Se resalta fuera de texto)

Así, por virtud de lo dispuesto en el artículo 10 del Decreto 1933 de 1989, las reglas pensionales especiales establecidas en el Decreto 1047 de 1978, aplicables en principio únicamente a los empleados del DAS que se desempeñaran como dactiloscopistas, se harían extensivas al personal de Detectives de dicho Departamento en sus distintos grados y denominaciones, requisitos legales que se concretan simplemente en el cumplimiento de 20 años de servicios sin importar la edad. 

Para el caso concreto se tiene, que el actor siendo beneficiario del régimen de transición consagrado en el artículo 4° del Decreto 1835 de 1994, demostró plenamente haber laborado como Detective durante más de 20 años al servicio del Departamento Administrativo de Seguridad según dan cuenta las certificaciones aportadas a folios 12 y 86 del expediente, razón por la que le asiste razón en reclamar su pensión de jubilación con base en los ordenamientos invocados sin consideración de la edad, desde luego observando la fecha de retiro efectivo del servicio, que en este caso  se produjo el 21 de abril de 2001.

Ahora, en cuanto a la liquidación del derecho pensional, es decir, en cuanto al porcentaje y factores de liquidación del mismo, deben aplicarse las normas anteriores a la Ley 100 de 1993, por disposición expresa del régimen de transición especial fundamento de esta decisión, pues la protección y favorabilidad inmersa en dicho precepto involucra los diferentes aspectos o factores que inciden en el pleno reconocimiento de la prestación, en este caso en el quantum pensional, razón por la que la pensión debe reconocerse en cuantía del  75% de los factores contemplados en el artículo 18 del Decreto 1933 de 1989.  Si bien, la norma especial no consagra el porcentaje sobre el cual se debe liquidar la pensión, éste se toma del artículo 73 del Decreto 1848 de 1969, aplicable por remisión expresa del artículo 1° del Decreto 1933 de 1969.
 

Así, los factores a observar para efectos del reconocimiento y pago de las pensiones a que tuvieren derecho los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad, en este caso los Detectives beneficiarios del régimen de transición consagrado en el Decreto 1835 de 1994, a voces del artículo 18 del Decreto 1933 de 1989 son los siguientes:

a) La asignación básica mensual señalada para el respectivo cargo;

b) Los incrementos por antigüedad;

c) La bonificación por servicios prestados;

d) La prima de servicio;

e) El subsidio de alimentación;

f) El auxilio de transporte;

g) La prima de navidad;

h) Los gastos de representación;

i) Los viáticos que reciban los funcionarios en comisión, dentro o fuera del 

país, cuando se hayan percibido por un término no inferior a ciento ochenta 

(180) días en el último año de servicio; 

j) La prima de vacaciones.

Bajo las anteriores consideraciones quedan sin fundamento jurídico las objeciones propuestas por la demandada frente al reconocimiento pensional otorgado por el a quo, razón por la que se confirmará dicha decisión toda vez que asistía razón al demandante en sus pretensiones frente al derecho en discusión. 

No obstante, debe advertirse que los aportes o cotizaciones efectuadas en procura de un derecho pensional deben efectuarse respecto de la totalidad de factores que constituirán, de conformidad con el régimen pensional aplicable, el Ingreso Base de Liquidación pensional, cuya omisión no genera la exclusión en la liquidación del factor respectivo cuando legalmente debe ser tenido en cuenta, sino la obligación de realizar el respectivo aporte, en aras de salvaguardar los Recursos Públicos destinados a la Seguridad Social, situación que puede solventarse al momento de efectuar la liquidación y pago pensional por parte de la Entidad de Previsión Social, descontando el aporte respectivo únicamente en el porcentaje que corresponda al empleado, como de tiempo atrás lo ha venido precisado esta Corporación,
 razón por la que se adicionará la providencia en tal sentido.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Sub Sección “A”, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley.

F A L L A

ADICIÓNASE el numeral segundo de la sentencia proferida el 3 de julio de 2008 por el Tribunal Administrativo de Casanare que accedió a las pretensiones de la demanda dentro del proceso promovido por Edgar Saúl Caballero Gallego contra la Caja Nacional de Previsión Social, en sentido de ordenar a dicha Entidad efectuar los descuentos por aportes a que haya lugar, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia, por lo demás, CONFÍRMASE la decisión del a quo. 

Devuélvase el expediente al Tribunal de origen. 

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE 

La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en sesión de la fecha.

GUSTAVO GÓMEZ ARANGUREN            ALFONSO VARGAS RINCÓN

LUÍS RAFAEL VERGARA QUINTERO

Este documento fue creado a partir del original obtenido en el Consejo de Estado.

Expediente N° 850012331000200401320 01 (2349-08) Actor: Edgar Saúl Caballero Gallego.
� Artículos 151 y 36 de la Ley 100 de 1993, respectivamente.


� Artículo declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-003-96SC003_96.RTF#1*NO EXISTE EL ARCHIVO .BKM del 18 de enero de 1996. 





� DECRETO 1835 DE 1994. ARTÍCULO 3o. REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSION DE VEJEZ. Los servidores públicos que ingresen a partir de la vigencia del presente decreto, a las actividades previstas en los numerales 1o. y 5o. del artículo � HYPERLINK "http://www.icbf.gov.co/transparencia/derechobienestar/decreto/1994/decreto_1835_1994.html" \l "2" \t "_blank" �2�o., tendrán derecho a la pensión especial de vejez, cuando cumplan los siguientes requisitos: 


1. 55 años de edad. 


2. 1.000 semanas de cotización especial en las actividades citadas en el inciso 1o.   de este artículo. 


La edad para el reconocimiento de la pensión especial de vejez se disminuirá en un año por cada sesenta (60) semanas de cotización especial, adicionales a las primeras 1000 semanas, sin que dicha edad pueda ser inferior a 50 años. 





� Decreto 1933 de 1989. Artículo 1º.Norma General. Los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad tendrán derecho a las prestaciones sociales previstas para las �entidades de la administración pública del orden nacional en los Decretos 3135 �de 1968, 1848 de 1969, 1045 de 1978, 451 de 1984, artículo 3º y en los que los �adicionan, modifican, reforman o complementan y, además, a las que este decreto �establece.


� Sentencia del 28 de octubre de 1993. M.P. Dolly Pedraza de Arenas. 
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