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Actor: LUIS MARIO VELANDIA

Demandado: CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL - CAJANAL

Referencia: AUTORIDADES NACIONALES

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra la sentencia de 14 de mayo de 2008, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién D, que declaré no probadas las excepciones propuestas por la entidad
demandada y accedid a las sUplicas de la demanda incoada por Luis Mario Velandia contra la Caja Nacional de Previsién Social, CAJANAL.

LA DEMANDA

LUIS MARIO VELANDIA, en ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho consagrada en el articulo 85 del C.C.A., solicité al
Tribunal Administrativo de Cundinamarca declarar la nulidad de los siguientes actos:

Acto ficto negativo, producto de la falta de respuesta a la peticién elevada por el actor a la entidad demandada el 22 de julio de 2005, mediante
la cual solicitd la reliquidacién de su pensién con la inclusién de todos los factores salariales devengados.

Resolucién No. 14421 de 28 de marzo de 2006, proferida por la Subgerencia de Prestaciones Econdémicas de CAJANAL, que desat6 el recurso de
reposicion interpuesto contra el anterior acto ficto, declarando su existencia y confirmando la decisién negativa contenida en el mismo.
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Como consecuencia de las anteriores declaraciones, a titulo de restablecimiento del derecho, solicité condenar a la entidad accionada a:

Reliquidarle su pensién de jubilacién en cuantia de $2.114.392.92, a partir del 1 de noviembre de 2002, teniendo en cuenta los siguientes
factores devengados durante el Gltimo afio de servicios: sueldo, alimentacién, bonificacién por servicios, bonificacién por recreacién, dominicales
y festivos, horas extras, incremento de antigtiedad, prima de productividad, prima de navidad, prima de vacaciones, vacaciones en dinero.

Ajustar la prestacién reconocida con base en el indice de Precios al Consumidor, de conformidad con los articulos 11, 21 y 36 de la Ley 100 de
1993y con el principio de favorabilidad previsto por el articulo 53 de la Constitucién Politica.

Efectuar los reajustes automaticos de Ley a que haya lugar, a partir de la fecha de adquisicién del derecho.

Ajustar el valor de las condenas con base en el indice de Precios al Consumidor, tal como lo establece el articulo 178 del C.C.A.

Dar cumplimiento a la sentencia en los términos del articulo 176 del Cédigo Contencioso Administrativo.

Pagar los intereses moratorios previstos por el articulo 177 del C.C.A.

Sustentd sus pretensiones en los siguientes hechos:

CAJANAL, mediante la Resolucién No. 24070 de 27 de agosto de 2002, le reconocid la pensién de jubilacién, en cuantia de $803.879.87, a partir
del 9 de abril de 2002. Posteriormente, a través de la Resolucién No. 27103 de 31 de diciembre de 2003 le negd la solicitud de reliquidacion.

Sin embargo, la entidad accionada, por medio de la Resolucién No. 2160 de 1 de septiembre de 2004, reliquidé el beneficio pensional en cuantia
de $852.991.14, a partir del 1 de noviembre de 2002.

El 22 de julio de 2005, el demandante solicité nuevamente la reliquidacién de su prestacién, pero la entidad demandada no resolvié
oportunamente esta peticién, por lo cual, interpuso recurso de reposicién contra el acto ficto negativo producto de dicha omision.

CAJANAL, mediante la Resolucion No. 14421 de 28 de marzo de 2006, desato el recurso de reposicion confirmando el acto ficto negativo.

LAS NORMAS VIOLADAS Y SU CONCEPTO DE VIOLACION

La Ley 33 de 1985.

De la Ley 100 de 1993, los articulos 21, 36 y 150.

Del Decreto 3135 de 1968, el articulo 27.

Del Decreto 1848 de 1969, el articulo 73.
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El Decreto 1042 de 1978.

Del Decreto 1045 de 1978, el articulo 45.

El Decreto 1158 de 1994.

El demandante considerd que los actos acusados estaban viciados de nulidad, por las siguientes razones:

El actor se encuentra dentro del régimen de transicién previsto por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993y, por lo tanto, deben aplicarse las
disposiciones vigentes con anterioridad a la expedicién de dicha disposicién.

Igualmente, la Ley 100 de 1993 establece que las pensiones de los beneficiarios del régimen de transicion se liquidan con base en todo lo
devengado por el trabajador. Ademas, el articulo 150 de dicha norma conduce a la misma conclusién.

Entonces, para efectos de establecer la cuantia de la pensién debe tenerse en cuenta que las disposiciones en comento no hacen referencia a
los factores salariales sobre los cuales se han efectuado descuentos, sino a todos los salarios devengados.

Por su parte, el articulo 10 del Decreto 1160 de 1989 prevé que las reliquidaciones pensionales se realizan con base en todos los factores
salariales devengados. En consecuencia, en este caso no pueden tenerse en cuenta las Leyes 33 y 62 de 1985 porque éstas Unicamente se
aplican al momento de liquidar las pensiones y el presente proceso se refiere a una reliquidacién pensional que se rige por una norma especial,
es decir, por el referido Decreto 1160 de 1989.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La entidad accionada ejercié su derecho de contradiccién frente a la accién incoada, oponiéndose a las pretensiones de la demanda, en los
siguientes términos (Fls. 128 a 139):

Como excepcidn se propone la de inexistencia de la obligacion o cobro de lo no debido, pues el demandante se encuentra dentro del régimen de
transicion previsto por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por lo cual su prestacién se reconoce con base en las Leyes 33 y 62 de 1985, pero se
liquida de conformidad con la referida Ley 100. Es decir, que se aplican las normas generales anteriores en lo que concierne a la edad, semanas
cotizadas y monto pensional, pero el periodo base de liquidacién y los factores salariales que deben tenerse en cuenta se rigen por la Ley 100 de
1993 y sus decretos reglamentarios.

Siendo ello asi, no es posible incluir conceptos laborales distintos a los enlistados por el Decreto 1158 de 1994, dentro de los cuales no se
encuentran los solicitados por el demandante; teniendo en cuenta, ademas, que los mismos no fueron objeto de aportes para la seguridad
social.

Una liquidacién distinta a la efectuada por CAJANAL vulnera los principios de legalidad, sostenibilidad presupuestal y solidaridad.

En este caso existe cosa juzgada objetiva, la cual esta fijada por la identidad de objeto y de causa petendi, aspectos que han sido analizados por
la jurisprudencia indicando que es necesario acudir a las normas generales para dirimir las controversias en torno a los factores que componen
el ingreso base de liquidacién de las pensiones.
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En caso de que el Tribunal acceda a las sUplicas de la demanda debe decretar la prescripcién prevista por el Decreto 1848 de 1969.

LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién D, mediante sentencia de 14 de mayo de 2008, declaré no probadas
las excepciones propuestas por la entidad demandada y accedié a las suplicas de la demanda con base en los siguientes argumentos (Fls. 156 a
168):

Las excepciones de inexistencia de la obligacién o cobro de lo no debido; prescripcién; y, violacién a los principios de legalidad, sostenibilidad
presupuestal, solidaridad y a las nociones de monto y salario, deben analizarse al estudiar el fondo de la controversia.

En lo que respecta a la excepcion de cosa juzgada objetiva, debe precisarse que las sentencias proferidas en acciones de nulidad y
restablecimiento del derecho tienen efectos interpartes y, por lo tanto, no se hacen extensivos a otros procesos.

Ahora bien, el demandante se encuentra amparado por el régimen de transicién previsto por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por lo cual, su
situacién pensional se rige por la normatividad vigente antes de expedirse dicha norma, que en este caso corresponde a las Leyes 33 y 62 de
1985.

A su turno, las Leyes 33 y 62 de 1985 establecieron que la pensién de los empleados oficiales se liquida con base en el 75% del salario promedio
que sirvié de base para los aportes durante el Ultimo afio de servicio.

Por su parte, el articulo 10 del Decreto 1160 de 1989 regula la reliquidacién de las pensiones de jubilacién indicando que “Los empleados
oficiales a quienes se les hubiere reconocido el derecho a la pensidn de jubilacién y no se hayan retirado del servicio, una vez producido éste, se
les reliquidara dicha prestacion, tomado como base del promedio de los salarios devengados en el ultimo afio de servicios.”.

Entre tanto, de conformidad con la anterior disposicidn, en concordancia con el Convenio 95 de la OIT, aprobado por la Ley 54 de 1962, la
pensién del actor debe liquidarse con todos los factores salariales devengados en el ultimo afio de servicio, pues la prevalencia del principio de
favorabilidad impide aplicar en inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en tanto conlleva a la disminucién de la mesada pensional.

En consecuencia, se declara la nulidad del acto ficto negativo, producto de la falta de respuesta a la peticién elevada por el actor el 22 de julio
de 2005 y de la Resolucidon No. 14421 de 28 de marzo de 2006. A titulo de restablecimiento del derecho, se ordena reliquidar la prestacién del
demandante en cuantia del 75% del promedio de lo devengado en el Gltimo afio de servicio, esto es entre el 31 de octubre de 2001 y el 31 de
octubre de 2002, incluyendo los siguientes factores: asignacidn basica, prima de alimentacién, bonificaciéon por servicios, diferencia de horario,
bonificacién semestral, dominicales y festivos, horas extras, incrementos por antigiiedad, prima de productividad, prima de vacaciones, prima de
navidad y bonificacién por recreacion.

CAJANAL podra realizar los descuentos por aportes sobre los factores que no hayan sido objeto de la deduccién legal.

No hay lugar a decretar la prescripcién de las mesadas en los términos del Decreto 1848 de 1969.

EL RECURSO DE APELACION

La parte demandada interpuso recurso de apelacién contra la decisién del A quo, exponiendo los motivos de inconformidad que a continuacién
se indican (Fls. 170 a 176):
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El actor se desempefié como Auxiliar en la Aeronautica Civil, por lo cual, no es beneficiario del Decreto 1835 de 1994 que consagra un régimen
especial para el personal que ejerza funciones de Controladores o Radioperadores. Sin embargo, si en gracia de discusién se aceptara que es
beneficiario de dicha norma seria necesario acudir a la Ley 100 de 1993 para efectos de determinar los factores base de liquidacién pensional,
pues el Decreto 1835 de 1994 no hace referencia a este aspecto.

De ahi que no sea posible reliquidar la pensién del actor teniendo en cuenta los factores salariales reclamados, pues no se encuentran enlistados
en el Decreto 1158 de 1994 y, ademas, no fueron objeto de descuentos por aportes para la seguridad social.

Una liquidacion distinta a la efectuada por CAJANAL vulnera los principios de legalidad y solidaridad; y, se aparta del verdadero alcance de las
expresiones “monto” y salario, llegando a la conclusién que los empleados oficiales ostentan mejores condiciones laborales frente a los
trabajadores privados, pese a que los primeros se encuentran vinculados a través de una relacién legal y reglamentaria que les impide obtener
garantias superiores a las legalmente establecidas. Ademas, sobre los conceptos reclamados el accionante no efectué los aportes de Ley.

En este caso existe cosa juzgada objetiva, la cual esta fijada por la identidad de objeto y de causa petendi, aspectos que han sido analizados por
la jurisprudencia indicando que es necesario acudir a las normas generales para dirimir las controversias en torno a los factores que componen
el ingreso base de liquidacién de las pensiones.

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

CONSIDERACIONES

El problema juridico se contrae a determinar si procede el reajuste de la pensién de jubilacién del actor, teniendo en cuenta todos los factores
salariales devengados durante el Ultimo afio de servicios.

Con el objeto de resolver el problema expuesto, la Sala encuentra probados los siguientes hechos:

- De conformidad con el Registro Civil de Nacimiento, el actor nacié el 5 de marzo de 1947 (Fl. 40).

- EI 27 de agosto de 2002, mediante Resoluciéon No. 24070, la Subdireccién General de Prestaciones Econémicas de CAJANAL le reconocié al
actor su pensidn de vejez, en cuantia de $803.879.87, efectiva a partir del 1 de abril de 2002, pero condicionada al retiro definitivo del servicio.
El monto de la prestacién se determiné teniendo en cuenta la asignacion basica, dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por servicios
prestados; y, diferencia de horario, factores que fueron devengados entre el 1 de abril de 1994 y el 30 de marzo de 2002 (Fls. 51 a 55).

- El 1 de septiembre de 2004, por medio de la Resolucién No. 7160, el Jefe de la Oficina Asesora Juridica de la entidad accionada reliquidé la
prestacion del demandante, con base en el certificado de sueldos y factores salariales correspondientes a nuevos tiempos de servicio,
ascendiendo la cuantia de la prestacién a la suma $852.991.14, teniendo como periodo base de liquidacién el comprendido entre el 1 de abril de
1994 y el 31 de octubre de 2002, con efectividad a partir del 1 de noviembre de 2002 (Fls. 87 a 90).

- EI 22 de julio de 2005 el actor solicité la reliquidaciéon de su pensién teniendo en cuenta todos los factores devengados en el Ultimo afio de
servicio (FlIs. 7 a 9).

- El 23 de noviembre de 2005 el demandante interpuso recurso de reposiciéon contra el acto ficto producto de la falta de respuesta a la peticién
elevada el 22 de julio de 2005 (Fls. 20 a 21)
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- EI 28 de marzo de 2006, a través de la Resolucién No. 14421, la Subgerencia de Prestaciones Econémicas de CAJANAL declard la existencia del
acto ficto negativo respecto de la peticién elevada el 22 de julio de 2005 y lo confirmé argumentando que su pension se reconocié al margen del
régimen especial de la Aerondutica Civil previsto por el Decreto 1835 de 1994, porque el petente no ocupaba un cargo de excepcion. Entonces,
su prestacion se rige por la normatividad general dentro de la cual no encuentran enlistados los factores cuya inclusion solicita el actor (Fls. 2 a
6).

- De acuerdo con el Certificado de Haberes expedido por la Direccién de Talento Humano de la Unidad Administrativa Especial de Aerondutica
Civil, en el dltimo afio de servicios, comprendido entre el 31 de octubre de 2001 y el 31 de octubre de 2002, el actor devengd los siguientes
factores: asignacién bdasica; alimentacién; bonificacién por recreacién; bonificacion semestral; bonificacién por servicios; diferencia de horario;
dominicales y festivos; horas extras; inc. (sic) Antigliedad; prima de productividad; prima de navidad; prima de vacaciones; indemnizacién de
vacaciones (Fls. 18 a 19).

- El Jefe del Grupo de Situaciones Administrativas de la Divisién de Personal y Carrera de la Aerondutica Civil, certificé que el actor laboré en
dicha entidad en la siguiente forma (Fl. 64):

Cargos Desempefados Desde Hasta

Operador de Maquinaria Pesada 12-05-71 27-03-78
Operador Clase IV Grado 08 28-03-78 24-08-97
Auxiliar IV Grado 11 25-08-97 31-10-02

De conformidad con el anterior acervo probatorio, procede la Sala a desatar la controversia teniendo en cuenta i) El régimen de transicion
previsto por la Ley 100 de 1993; ii) El régimen pensional aplicable al caso concreto; v, iii) La liquidacién de la pensién reconocida por la entidad
accionada.

i) Régimen de transicion.

La Ley 100 de 1993 creé el sistema de seguridad social integral, con el objetivo de amparar a la poblacién en las contingencias de vejez,
invalidez y muerte, a través del reconocimiento de pensiones y otras prestaciones, para los afiliados y sus beneficiarios, encaminadas a proteger
sus derechos fundamentales y a crear mecanismos de caracter econémico que contrarrestaran las circunstancias de desamparo, pérdida de
capacidad laboral o vulnerabilidad a las que se veian sometidos.

No obstante lo anterior, la referida ley en su articulo 36 preceptla lo siguiente:

“ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a la pensién de vejez, continuard en cincuenta y cinco (55) afios para las
mujeres y sesenta (60) para los hombres, hasta el afio 2014, fecha en la cual la edad se incrementara en dos afios, es decir, serad de 57 afios
para las mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pensién de vejez, el tiempo de servicio o el nimero de semanas cotizadas, y el monto de la pensién de vejez de las
personas que al momento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o mds afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o més
afnos de edad si son hombres, o quince (15) o mas anos de servicios cotizados, sera la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren
afiliados. Las demés condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pensién de vejez, se regiran por las disposiciones
contenidas en la presente Ley.

()"

Se observa, entonces, que la Ley 100 de 1993 cred un régimen de transicién, que ha sido entendido como un beneficio consagrado en favor de
las personas que cumplan determinados requisitos, para que al entrar en vigencia la nueva ley, en lo que atafie a la edad, tiempo de servicio o
nimero de semanas cotizadas y monto de la pensién, se sigan rigiendo por lo establecido en el régimen anterior al cual se encontraban
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afiliados.

Teniendo en cuenta las pruebas allegadas al expediente, se acredité que al 1 de abril de 1994 el actor tenia mas de 40 afios de edad, por lo cual
se encuentra dentro de las previsiones del régimen de transicién de la Ley 100 de 1993. En consecuencia, es pertinente determinar cual era la
norma anterior que regulaba su situacion pensional para efectos de establecer la cuantia de la prestacién reconocida por la entidad accionada.

i) Régimen pensional aplicable al caso concreto.

Con anterioridad a la expedicién de la Ley 100 de 1993 el régimen general de pensiones estaba contemplado en la Ley 33 de 1985, la cual en su
articulo 1° dispone:

“ARTICULO 1. El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco afios
(55) tendra derecho a que por la respectiva Caja de Previsidn se le pague una pensién mensual vitalicia de jubilacién equivalente al setenta y
cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el tltimo afio de servicio.

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

(..

PARAGRAFO 2. 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) afnos 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) sin son varones, a una pensién de jubilacion
que se reconocera 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 fecha de vigencia de esta Ley, hayan cumplido los requisitos para obtener pensién
de jubilacidn, se continuaran rigiendo por las normas anteriores a esta Ley.”.

Ahora bien, la Ley 72 de 1961 establece un régimen especial de pensiones de jubilacién aplicable a los radio operadores, técnicos de radio y
electricidad y oficiales de meteorologia de la Empresa Colombiana de Aerédromos. El articulo 2° de esta norma establece:

“Para los efectos indicados se aplicard a los mencionados trabajadores lo dispuesto por el articulo 21 del Decreto 1237 de 1946 y tendrén
derecho a la pensién de jubilacién al cumplir veinte (20) afios de servicio, cualquiera que fuere su edad.”.

El Decreto 1372 de 1966, reglamentario de la Ley 72 de 1961 sobre pensiones de jubilacién de radio operadores, técnicos de radio, de
electricidad y oficiales de meteorologia, en su articulo 3°, dispone:

“Son técnicos de radio y de electricidad, los funcionarios que desarrollen las actividades propias de su profesién con fines exclusivamente
aeronduticos, sea cual fuere la denominacién de planta de los cargos o nomenclatura dentro de la organizacién del organismo aerondutico al
cual pertenecen o del Departamento Administrativo del Servicio Civil.”.
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En conclusion, el personal de la Aeronautica Civil que desarrollara funciones con fines exclusivamente aeronduticos se pensionaba con el
régimen especial previsto por la Ley 72 de 1961 y el Decreto 1372 de 1966.

En este orden de ideas, el accionante no es beneficiario del citado régimen especial, pues no se desempefié en cargos pertenecientes al sector
de los servicios Técnicos Aeronduticos, sino como Operador y Auxiliar, sin acreditar que en ellos desempefiara funciones consideradas como de
excepcion.

Tampoco es posible acudir a leyes anteriores como la Ley 62 de 1945, porque al momento de entrar en vigencia la Ley 33 de 1985 el actor no
acreditaba un tiempo de servicio igual o superior a 15 afios en entidades del sector publico.

En conclusién, la normatividad aplicable en este caso para efectos de determinar los requisitos de edad, tiempo de servicios y, especialmente,
cuantia de la pensién de jubilacion, son las Leyes 33 y 62 de 1985, pues, se reitera, aunque el actor es beneficiario del régimen de transicion
previsto por la Ley 100 de 1993 no lo es de las excepciones previstas por la Ley 33 de 1985, las cuales hacen referencia a los empleados
oficiales “que trabajan en actividades que por su naturaleza justifiquen la excepcién que la Ley haya determinado expresamente”; a “aquellos
que por ley disfruten de un régimen especial de pensiones”; y, a quienes a la entrada en vigencia dicha ley hubieren cumplido mas de 15 afios
continuos o discontinuos de servicio, porque a ellos se les continuaran aplicando las normas especiales, de excepcion o generales anteriores que
sean pertinentes en cada caso concreto.

Entre tanto, como en otras oportunidades lo ha expresado esta Corporacion, cuando se aplica el régimen de transicién es preciso recurrir a la
normatividad correspondiente en su integridad, sin desconocer ninguno de los aspectos inherentes al reconocimiento y goce efectivo del
derecho como lo es la cuantia de la pension, especialmente cuando ello resulta mas favorable para el beneficiario de la prestacién y asi lo
solicité en la demanda’.

iii) Liquidacién pensional.

Como ha quedado expuesto, la norma juridica anterior a la Ley 100 de 1993 aplicable en el sub judice, para establecer el monto del derecho
pensional del actor, es la Ley 33 de 1985.

Esta disposicién, en su articulo 3°, modificado por el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, establecid la forma como se liquidaria la pensién de
jubilacioén, asf:

“ARTICULO 1. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de Previsién, deben pagar los aportes que prevean las
normas de dicha Caja, ya sea que la remuneracién se impute presupuestalmente como funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacién para los aportes proporcionales a la remuneracién del empleado oficial,
estard constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden nacional: asignacién bdsica, gastos de representacidn;
primas de antigliedad, técnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por servicios prestados; y
trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio.

En todo caso las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre se liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de
base para calcular los aportes.”.

Sin embargo, respecto de los factores salariales que deben constituir el ingreso base de liquidacién pensional, esta Corporacién, en sus
Subsecciones Ay B de la Seccién Segunda, ha presentado criterios oscilantes respecto del alcance del citado articulo 3° de la Ley 33 de 1985,
pues mientras en algunas ocasiones se consideré que al momento de liquidar la pensién debian incluirse todos los factores salariales
devengados por el trabajador; en otras se expresé que sélo podrian incluirse aquellos sobre los cuales se hubieren realizado los aportes; y,
finalmente se expuso que Unicamente podian tenerse en cuenta los taxativamente enlistados en la norma.
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Asi, en la primera hipétesis se previé que la entidad pUblica que reconociera el derecho prestacional tendria que efectuar las deducciones de ley
a que hubiere lugar por los conceptos cuya inclusién se ordenaba y que no hubieren sido objeto de aportes, pese a que no se encontraran dentro
del listado previsto por el articulo 3° de la Ley 33 de 1985, pues tal determinacién se ajustaba a lo dispuesto por el inciso tercero de dicha
norma, segun el cual_“En todo caso las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre se liquidaran sobre los mismos factores
que hayan servido de base para calcular los aportes”. Esta tesis fue expuesta en la sentencia de 29 de mayo de 2003, concluyendo que “en la
liquidacién de la pensién de jubilacion deberdn incluirse todas aquellas sumas que habitual y periédicamente reciba el funcionario o empleado
como retribucién de sus servicios, a menos que se trate de un factor expresamente excluido por la ley. (...) “en el evento de no haberse pagado
la totalidad de los aportes de ley, la Caja debera realizar las compensaciones a que haya lugar al momento de pagar las mesadas
correspondientes”.

Bajo la segunda hipdtesis se consideré que debian incluirse todos los factores que hubieren sido objeto de aportes y asi se encontrare
certificado. Entonces, en la sentencia de 16 de febrero de 2006, se expreso:

“La ley 33 de 1985 en el articulo 12 dispone que la pensidn se liquida con el 75% del salario promedio que sirvié de base para los aportes
durante el ultimo afio de servicio {(...).

En consecuencia, la Sala confirmara el fallo de primera instancia, en cuanto declaré la nulidad del acto acusado, precisando que a titulo de
restablecimiento del derecho, la entidad demandada, debera reliquidar la pensién de jubilacidn, en el equivalente al setenta y cinco por ciento
(75%) del salario promedio de sirvié de base para los aportes, durante el dltimo afio de servicio, tomando para el efecto, lo certificado, segtn
documento visible a folios 11 y 12 del cuaderno principal del expediente.”.

En la tercera hipétesis se indic6 que las pensiones Unicamente podian liquidarse teniendo en cuenta los factores salariales enlistados
taxativamente por la Ley 33 de 1985 y en caso de haberse realizado deducciones sobre otros conceptos no comprendidos en ella debian
devolverse las sumas a que hubiere lugar. Esta decisién se encuentra sustentada en la siguiente forma*:

“En relacién con el argumento del actor, segtn el cual, los factores de las Leyes 33 y 62 de 1985 no son taxativos y es posible aplicar los
consagrados en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, en razén de que dichas normas contemplaron que “En todo caso las pensiones de los
empleados oficiales de cualquier orden, siempre se liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de base para calcular los aportes”, la
Sala desestima tal proposicién, porque cuando las normas refieren que las pensiones deben liquidarse con base en los mismos factores sobre los
que se aportd, dicha expresion debe leerse bajo el entendido que es obligacion de las Cajas de Prevision hacer los descuentos por aportes pero
sélo sobre los factores taxativamente sefialados para construir la pensidn del afiliado, sin que ello implique abrir un abanico de factores que
eventualmente puedan constituirse como base para liquidar la pension.

(...)

Admitir que todos los factores salariales pueden constituirse como base de liquidacién pensional, es quitarle el efecto (til del listado que
dedicadamente establecid el Legislador para la liquidacién de pensiones de los empleados oficiales. Va contra el sentido comun pensar que el
Congreso de la Republica enfilé esfuerzos para seleccionar un listado e incluir ciertos factores de liquidacion, para llegar a la conclusién de que
todos pueden incluirse.

Ahora bien, si la entidad de prevision social realizé descuentos sobre factores que no se encuentran en la lista taxativa de las Leyes 33 y 62 de
1985, como ocurre en el presente asunto con los viaticos (folio 13), para la Sala es coherente que dichos valores sean reembolsados al
pensionado, pues aceptar lo contrario seria consentir un enriquecimiento sin justa causa por parte de la Administracidn; situacidn que contraria
los principios de justicia y proporcionalidad que sostienen el Sistema General de Pensiones.”.

De acuerdo con el anterior marco interpretativo y en aras de garantizar los principios de igualdad material, primacia de la realidad sobre las
formalidades y favorabilidad en materia laboral, la Sala, previos debates surtidos con apoyo en antecedentes histéricos, normativos y
jurisprudenciales, a través de la presente sentencia de unificacién arriba a la conclusion que la Ley 33 de 1985 no indica en forma taxativa los
factores salariales que conforman la base de liquidacién pensional, sino que los mismos estan simplemente enunciados y no impiden la inclusién
de otros conceptos devengados por el trabajador durante el Ultimo afio de prestacién de servicios.
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Esta decision encuentra consonancia con la sentencia de 9 de julio de 2009, proferida por la Seccién Segunda de esta Corporaciéon, que al
analizar la interpretacién que debia otorgarse al articulo 45 del Decreto 1045 de 1978°, norma anterior que enuncia los factores salariales que
deben tenerse en cuenta para efectos de liquidar las cesantias y las pensiones, - de quienes se les aplica la Ley 6 de 1945, precisd®:

“Las normas transcritas sefialan unos factores que deben ser entendidos como principio general, pues no pueden tomarse como una relacién
taxativa de factores, que de hacerlo asi, se correra el riesgo de que quedaren por fuera otros que por su naturaleza se pueden tomar para poder

establecer la base de liquidacién.”.”.

Asi, si bien es cierto que, la norma aplicable al presente caso es la Ley 33 modificada por la Ley 62 de 1985 y no el articulo 45 del Decreto 1045
de 1978, también lo es que, ambas disposiciones tienen como finalidad establecer la forma como debe liquidarse la pensién de jubilacién, por lo
cual, teniendo en cuenta los principios, derechos y deberes consagrados por la Constitucién Politica en materia laboral, es valido otorgar a
ambos preceptos normativos alcances similares en lo que respecta al ingreso base de liquidacién pensional.

Esta decision encuentra fundamento en las siguientes consideraciones de orden constitucional y legal:

a) Naturaleza juridica de la pensién de jubilacién

El capital humano en toda sociedad constituye un factor fundamental para su desarrollo, es por tal razén que los derechos laborales deben gozar
de especial proteccién en la medida en que las condiciones dptimas para su desempefio y la adecuada remuneraciéon del mismo son
presupuestos fundamentales para alcanzar la prosperidad general, fin estatal previsto por el articulo 2° de la Constitucién Politica.

A su turno, la pensién de jubilacién constituye una prestacién social que, por regla general, se otorga al beneficiario como consecuencia ldgica
de haber proporcionado en forma personal, subordinada y remunerada un servicio determinado, producto de una relacién laboral. Igualmente,
en el transcurso de la vinculacién el empleado efectla aportes a la seguridad social con el fin de proveer por su salud, la de su familia y por
supuesto precaver la ocurrencia de las circunstancias de invalidez, vejez 0 muerte que le permitan a futuro procurar su subsistencia y la de su
nucleo familiar.

Entonces, en lo que atafie a la pensién de jubilacién es valido afirmar que la misma no es una dadiva del Estado sino que constituye un salario
diferido, un ahorro que hace el trabajador durante su vida laboral para que al llegar a su etapa de vejez pueda ver amparada la disminucién que
ocasiona esta circunstancia en su capacidad de trabajo.

En lo concerniente a la esencia de la pensién de jubilacién, la Corte Constitucional ha expresado®:

“Un agravante adicional resulta también de manifiesto si se considera la naturaleza juridica de la pensién. En efecto, esta constituye un salario
diferido del trabajador, fruto de su ahorro forzoso durante toda una vida de trabajo -20 afios-.

En otras palabras, el pago de una pension no es una dddiva subita de la Nacién, sino el simple reintegro que del ahorro constante durante largos
anos, es debido al trabajador.”. (El resaltado es del texto).

Por su parte, el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, en su articulo 9° dispuso:

“ARTICULO 9 - Derecho a la Seguridad Social

1. Toda persona tiene derecho a la seguridad social que la proteja contra las consecuencias de la vejez y de la incapacidad que la imposibilite
fisica 0 mentalmente para obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa. En caso de muerte del beneficiario, las prestaciones de
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sequridad social seran aplicadas a sus dependientes.”.

Entonces, para efectos de determinar la cuantia de la pensién de jubilacion siempre debe partirse de la base que ésta constituye una prestacion
producto de los aportes efectuados por el trabajador y, por lo tanto, debe otorgarse en forma éptima con el fin de no afectar sus condiciones de
existencia al momento de retirarse definitivamente del servicio.

b) Principio de progresividad

El principio de progresividad constituye una directriz en materia de politica publica para los Estados, en el sentido de velar porque los logros
alcanzados en materia de Derechos Sociales, Econémicos y Culturales no se disminuyan en el transcurso del tiempo y, por el contrario, procurar
la optimizacion progresiva de su disfrute. Al respecto, la Corte Constitucional ha manifestado:

“2.5.8.1. Esta Corporacién ha desarrollado una clara linea jurisprudencial relativa al deber estatal de desarrollo progresivo de los derechos
sociales y a la prohibicién prima facie de retrocesos en esta materia. Esta doctrina fue expuesta con claridad en la Sentencia C-038 de 2004°, en
donde, refiriéndose a las garantias minimas en materia laboral, la Corte sostuvo que los principios constitucionales del trabajo y el respeto de los
derechos adquiridos no eran los unicos que limitaban la libertad de configuracion del legislador cuando adelantaba una reforma laboral, pues
existia la obligacién del Estado de garantizar no sélo esos minimos constitucionales, sino también de desarrollar progresivamente la proteccion
del trabajo, a fin de lograr la plena realizacién de ese derecho. Explicé el fallo que en cuanto el trabajo era no sélo un derecho fundamental, sino
también uno de carécter social, que como tal tenia unos contenidos legales minimos, era un derecho de desarrollo progresivo al cual le eran
aplicables el PIDESC y el Protocolo de San Salvador'®, que prescribian el deber de los Estados de adoptar las |medidas apropiadas, hasta el
maéximo de los recursos disponibles, para lograr progresivamente su plena efectividad.

(...)

2.5.8.2. Mas adelante, en la Sentencia T-1318 de 2005 ™ -antes citada y referente concretamente al derecho a la vivienda digna-, la Corte se
refirié a las fuentes normativas relativas al principio de progresividad de los derechos sociales y la garantia de no regresividad de los mismos, y
al respecto senalé que de conformidad con los mandatos constitucionales y con los compromisos internacionales del Estado colombiano, éste
tenia la obligacién efectiva de adoptar medidas para satisfacer los derechos de esta naturaleza. Al respecto recordé que de conformidad con la
Observacion General No. 3 del Comité del Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, las obligaciones contraidas por los Estados
partes del PIDESC se dividen en obligaciones de comportamiento y en obligaciones de resultado, y que dentro de estas ultimas se incluye la
obligacién de adoptar medidas para la progresiva satisfaccion de los derechos contemplados en el Pacto, es decir, el mandato de progresividad y
la prohibicién de medidas regresivas en la materia. (...).".

Asi las cosas, de la normatividad anterior a la expedicién de la Ley 33 de 1985, tal como ocurre en el caso del articulo 45 del Decreto 1045 de
1978, se observa que los factores salariales que debian tenerse en cuenta para efectos de determinar la cuantia de la pensién de jubilacién eran
superiores a los ahora enlistados por la primera de las citadas normas, modificada por la Ley 62 de 1985; aln asi, también de dicho Decreto se
ha predicado que no incluye una lista taxativa sino meramente enunciativa de los factores que componen la base de liquidacién pensional,
permitiendo incluir otros que también fueron devengados por el trabajador.

Igualmente, la tesis expuesta en este proveido privilegia el principio de primacia de la realidad sobre las formalidades, cuya observancia es
imperativa en tratdndose de beneficios laborales, pues el catdlogo axioldgico de la Constitucidon Politica impide aplicar la normatividad vigente
sin tener en cuenta las condiciones bajo las cuales fue desarrollada la actividad laboral, toda vez que ello conduciria a desconocer aspectos
relevantes que determinan la manera como deben reconocerse los derechos prestacionales.

De ahi que, interpretar la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 del mismo afo, en el sentido de considerar que aquélla enlista en forma
expresa y taxativa los factores sobre los cuales se calcula el Ingreso Base de Liquidacién de la pensién de jubilacién, trae como consecuencia la
regresividad en los Derechos Sociales de los ciudadanos, pues se observa sin duda alguna que el transcurso del tiempo ha implicado una
manifiesta disminucién en los beneficios alcanzados con anterioridad en el dmbito del reconocimiento y pago de las pensiones.
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En consecuencia, el principio de progresividad debe orientar las decisiones que en materia de prestaciones sociales adopten las autoridades
publicas, pues la proteccién del conglomerado social presupone la existencia de condiciones que le permitan ejercer sus derechos en una forma
adecuada a sus necesidades vitales y, especialmente, acorde con la dignidad inherente al ser humano. Por lo tanto, dicho principio también
orienta la actividad de los jueces al momento de aplicar el ordenamiento juridico a situaciones concretas.

c) Del principio de favorabilidad en materia laboral

La Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 de 1985, parte del supuesto que las pensiones de jubilacién se liquidan con base en los factores que
fueron objeto de aportes para la seguridad social y, a su turno, enlista los factores susceptibles de las deducciones legales. Esta premisa
normativa puede ser interpretada en el sentido que sdélo los factores mencionados por la norma pueden tenerse en cuenta para determinar el
ingreso base de liquidacién, concluyendo que cuando el trabajador efectle aportes sobre factores no enlistados en dichas normas debe
ordenarse su devolucién. Sin embargo, también podria entenderse validamente que pueden incluirse todos los factores salariales devengados
por el empleado deduciendo el pago que por aportes debia haberse efectuado al momento de reconocer el beneficio pensional.

Para desatar dicha ambigliedad interpretativa es preciso acudir al principio de favorabilidad, consagrado en el articulo 53 de la Constitucién
Politica, en virtud del cual en caso de duda en la aplicacién o interpretacién de una o mas normas que regulan en forma diferente una misma
situacion de hecho ha de optarse por aquella que sea mas benéfica para el trabajador o sus beneficiarios® .

Es por ello que la interpretacion que debe darse a la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 de la misma anualidad, es la que permite
efectivizar en mejor medida los derechos y garantias laborales, es decir aguella segun la cual las citadas normas no enlistan en forma taxativa
los factores salariales que componen la base de liquidacién pensional, sino que permiten incluir todos aquellos que fueron devengados por el
trabajador, previa deduccién de los descuentos por aportes que dejaron de efectuarse.

Ahora bien, el articulo 150 de la Constitucién Politica establece:

“ARTICULO 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes funciones:

19. Dictar las normas generales y sefialar los objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el Gobierno para los siguientes efectos: {(...)

e) Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la fuerza publica.”.

En torno al alcance de dicha disposicién la Corte Constitucional ha establecido™:

“En este orden de ideas, es el Congreso el llamado a establecer a través del procedimiento democratico de adopcion de las leyes, el marco
general y los objetivos y criterios que orientan al Presidente de la Republica para fijar el régimen salarial y prestacional de los distintos
servidores publicos del Estado.

La definicién de dicho régimen salarial y prestacional, se desarrolla conforme al ejercicio de una competencia concurrente que corresponde, en
primer lugar, al Congreso de la Reptblica y, en segundo término, al Presidente dentro del marco trazado por aquél. Se trata del ejercicio de una
tipologia legislativa denominada “ley marco o cuadro”, a través de la cual, el Congreso fija las pautas y criterios generales que guian la forma en
que habra de regularse una determinada materia, y el Presidente de la Republica, se encarga de desarrollar dichos parémetros a través de sus
propios decretos administrativos o ejecutivos . En la actualidad, el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos y el régimen
prestacional minimo de los trabajadores oficiales, se concreta en la Ley 42 de 1992.”.

En atencidn al citado precedente, es preciso aclarar que, la Sala no desconoce la competencia radicada por la Constitucion Politica en cabeza del
legislador y el ejecutivo respecto de la regulacién de las prestaciones sociales de los empleados publicos; sin embargo, dada la redaccién de la
disposicién analizada, a saber la Ley 33 de 1985 modificada por la Ley 62 del mismo afio, y el principio de primacia de la realidad sobre las
formalidades, no puede concederse un alcance restrictivo a dicha norma, pues se corre el riesgo de excluir de la base de liquidacién pensional
factores salariales devengados por el trabajador y que por su naturaleza ameritan ser incluidos para tales efectos, los cuales en el transcurso del
tiempo han cambiando su naturaleza, a fin de hacerlos mas restrictivos.
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d) De las finanzas publicas

En materia de derechos prestacionales, uno de los aspectos que principalmente se ha observado para efectos de delimitar el reconocimiento y
goce de los mismos es el referente a los recursos que debe proveer el Estado para satisfacerlos, pues es evidente que demandan un alto nivel
de gasto publico e inversion social.

Sin embargo, las finanzas publicas no pueden convertirse en el fundamento Gnico y determinante para limitar el acceso a las prestaciones
sociales o disminuir sus garantias, pues el legislador ha previsto medidas tendientes a procurar la autosostenibilidad del sistema.

En efecto, en lo que concierne a las pensiones de jubilacién y vejez se ha previsto que el trabajador efectle aportes durante la relacién laboral
como requisito indispensable para acceder a tales beneficios.

Entonces, si el querer del legislador consiste en que las pensiones se liquiden tomando como base los factores sobre los cuales se han efectuado
aportes a la seguridad social no puede concluirse que, automaticamente, los factores que no han sido objeto de las deducciones de Ley deban
ser excluidos del ingreso base de liquidacién pensional, pues siempre es posible ordenar el descuento que por dicho concepto haya lugar.

En este orden de ideas, la proteccién al erario publico es un principio que debe armonizarse con los derechos laborales, a los cuales la
Constitucién Politica les da especial importancia, de esta manera se logra efectivizar ambos mandatos sin necesidad de restringir excesivamente
ninguno de ellos, toda vez que, como ha quedado expuesto ambos deben coexistir dentro del Estado Social de Derecho.

e) De los factores de salario para liquidar pensiones.

Sobre el particular, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en concepto No. 1393 de 18 de julio de 2002™, precisé el sentido y
alcance de las expresiones salario y factor salarial, asi:

“(...) El salario (...) aparece (...) como la remuneracién social mas inmediata o directa que el trabajador recibe por la transmisién que hace de su
fuerza de trabajo para ponerla a disposicién del empleador (...)". En efecto, segun el articulo 127 del Cédigo Sustantivo de Trabajo subrogado
por el articulo 14 de la ley 50 de 1990) “constituye salario no sélo la remuneracién ordinaria, fija o variable, sino todo lo que recibe el trabajador
en dinero o en especie como contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera la forma o denominacién que se adopte, como primas,
sobresueldos, bonificaciones habituales, valor del trabajo suplementario o de las horas extras, valor del trabajo en dias de descanso obligatorio,
porcentajes sobre ventas y comisiones.” En similar sentido el articulo 42 del decreto 1042 de 1978 establece que “ademas de la asignacién
bésica fijada por la ley para los diferentes cargos, del valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de descanso
obligatorio, constituyen salario todas las sumas que habitual y periddicamente recibe el empleado como retribucién por sus servicios.”

(...)

Segun el articulo 42 ibidem son factores de salario, y por ende deben entenderse como una retribucién o contraprestacion directa por los
servicios que presta el trabajador : la asignacion basica, el valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de
descanso obligatorio, los incrementos por antigliedad, los gastos de representacidn, la prima técnica, el auxilio de transporte, el auxilio de
alimentacién, la prima de servicio, la bonificacién por servicios prestados y los viaticos percibidos por los funcionarios en comisién.(...).”.

Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las directrices jurisprudenciales trazadas en torno a la cuantia de las pensiones de los
servidores publicos, es valido tener en cuenta todos los factores que constituyen salario, es decir aguellas sumas que percibe el trabajador de
manera habitual y periédica, como contraprestacién directa por sus servicios, independientemente de la denominacién que se les dé, tales
como, asignacion bésica, gastos de representacién, prima técnica, dominicales y festivos, horas extras, auxilios de transporte y alimentacién,
bonificacién por servicios prestados, prima de servicios, incrementos por antigliedad, quinquenios, entre otros, solo para sefialar algunos
factores de salario, a mas de aquellos que reciba el empleado y cuya denominacién difiera de los enunciados que solo se sefialaron a titulo

Sentencia 07509 de 2010 Consejo de 13 EVA - Gestor Normativo
Estado




Departamento Administrativo de la Funcion Publica

ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual como retribucién directa del servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren los riesgos o
infortunios a los que el trabajador se puede ver enfrentando.

Sobre el particular es pertinente aclarar, que existen algunas prestaciones sociales - a las cuales el mismo legislador les dio dicha connotacion -,
esto es, a las primas de navidad y de vacaciones, que a pesar de tener esa naturaleza, constituyen factor de salario para efectos de liquidar
pensiones y cesantias, como expresamente quedd establecido en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978.

No desconoce la Sala que el mencionado decreto no es aplicable al sub-lite, tal y como ya se expuso en consideraciones precedentes, por cuanto
el presente asunto se rige por la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 del mismo afio; empero, constituye un referente normativo que
demuestra el interés del legislador de tener dichas primas como factores de salario que se deben incluir al momento de efectuar el
reconocimiento pensional. *° .

Con base en lo anteriormente expuesto, en el caso concreto el actor tiene derecho a la reliquidacién del beneficio pensional que le fue
reconocido incluyendo los factores salariales devengados durante el Gltimo afio de servicios y que la entidad accionada no tuvo en cuenta al
liquidar su prestacion.

En efecto, durante el Ultimo afio de servicio, comprendido entre el 31 de octubre de 2001 y el 31 de octubre de 2002, el actor devengé los
siguientes conceptos: asignacion basica; alimentacién; bonificacién por recreacién; bonificacion semestral; bonificacién por servicios; diferencia
de horario; dominicales y festivos; horas extras; inc. (sic) Antigiiedad; prima de productividad; prima de navidad; prima de vacaciones;
indemnizacion de vacaciones.

CAJANAL, de acuerdo con lo probado en el proceso, al liquidarle la pensién de jubilacién tuvo en cuenta la asignacién bésica, dominicales y
feriados; horas extras; bonificacién por servicios prestados; vy, diferencia de horario, factores que fueron devengados entre el 1 de abril de 1994
y el 31 de octubre de 2002.

En consecuencia, el actor tiene derecho a que se le reliquide su pensién de jubilacién incluyendo como factores salariales la asignacion basica;
alimentacién; bonificacién semestral; bonificacién por servicios; diferencia de horario; dominicales y festivos; horas extras; inc. (sic) Antigliedad;
prima de productividad; prima de navidad; prima de vacaciones, tal como lo ordené el A quo.

No es posible incluir la indemnizacién de vacaciones toda vez que las vacaciones no son salario ni prestacion, sino que corresponden a un
descanso remunerado para el trabajador, por lo cual, no es posible computarlas para fines pensionales. En efecto, esta Corporacién ha precisado
que la compensacién monetaria, que se otorga al trabajador cuando no disfruta de sus vacaciones, no puede servir de base salarial para liquidar
la pensién de jubilacién. Por estas razones se comparte la decisién de primera instancia, en la medida que no ordend la inclusién de este factor
dentro del salario base de liquidacién pensional.

Tampoco es posible tener en cuenta la bonificacién por recreacién por las siguientes razones:

Los Decretos 2710 de 2001 y 660 de 2002, expedidos en desarrollo de las normas generales sefialadas en la Ley 42 de 1992, en su articulo 1°
establecieron que su &mbito de aplicacién se extendia a los siguientes servidores publicos™:

“CAMPO DE APLICACION. El presente decreto fija las escalas de remuneracién de los empleos, que sean desempefiados por empleados puiblicos
correspondientes a los Ministerios, Departamentos Administrativos, Superintendencias, Unidades Administrativas Especiales, Establecimientos
Plblicos, Corporaciones Auténomas Regionales y de Desarrollo Sostenible, Empresas Sociales del Estado, Empresas Industriales y Comerciales
del Estado, Sociedades de Economia Mixta sometidas al régimen de dichas empresas, del orden nacional y de las Direcciones Generales de
Bienestar Social y de Sanidad de la Policia Nacional.”.

Por su parte, el articulo 15 del Decreto 2710 de 2001, reguld la bonificacién por recreacién en los siguientes términos™ :
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“BONIFICACION ESPECIAL DE RECREACION. Los empleados publicos a que se refiere el presente decreto tendrén derecho a una bonificacién
especial de recreacién, en cuantia equivalente a dos (2) dias de la asignacion basica mensual que les corresponda en el momento de iniciar el
disfrute del respectivo periodo vacacional. Igualmente, habra lugar a esta bonificacién cuando las vacaciones se compensen en dinero.

Esta bonificacion no constituira factor de salario para ningun efecto legal y se pagara por lo menos con cinco (5) dias habiles de antelacidn a la
fecha de inicio en el evento que se disfrute del descanso remunerado.”.

Entonces, el ordenamiento juridico prescribe que la bonificacién por recreacién no constituye factor salarial para efectos prestacionales, por lo
cual no puede accederse en este aspecto a la peticién del demandante.

Adicionalmente, tampoco puede perderse de vista que el objeto de dicho reconocimiento no es remunerar directamente la prestacién del
servicio del empleado, sino, por el contrario, contribuir en el adecuado desarrollo de uno de los aspectos de la vida del mismo, como lo es la
recreacion; razén por la cual, es valido afirmar que esta es una prestacion social y, en consecuencia, no puede ser incluida como factor para la
liquidacion de la pensién, méxime si, como se anotd anteriormente, el legislador asi lo establecié expresamente.

En consecuencia, la decisién del A quo serd revocada parcialmente por cuanto ordené la inclusiéon del mencionado concepto.

De otro lado, se comparte la decisién del Tribunal en cuanto ordend el descuento de los aportes correspondientes a los factores salariales cuya
inclusion se ordena y sobre los cuales no se haya efectuado la deduccidn legal. Esta tesis ha sido sostenida en otras oportunidades por esta
Corporacién, y se ha reiterado en las consideraciones de la presente sentencia, en el sentido que la referida omisién por parte de la
administracion no impide el reconocimiento de dichos conceptos para efectos pensionales, toda vez que aquellos pueden ser descontados por la
entidad cuando se haga el reconocimiento prestacional.

Asi las cosas, el proveido impugnado, que accedid a las sUplicas de la demanda, serd revocado parcialmente en cuanto ordend la inclusion de la
bonificacién por recreacién como factor base de liquidacién de la pensién que devenga el actor y serd confirmado en lo demads, de conformidad
con lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

DECISION

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

FALLA

Revdcase parcialmente la sentencia de 14 de mayo de 2008, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda,
Subseccién D, que declaré no probadas las excepciones propuestas por la entidad demandada y accedié a las suplicas de la demanda incoada
por Luis Mario Velandia contra la Caja Nacional de Previsién Social, CAJANAL, en cuanto ordend la reliquidacién de la pensién del actor con
inclusién de la bonificacién por recreacion.

En su lugar,

Niégase la inclusién del mencionado concepto, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

Confirmase en lo demds la decisién de primera instancia.
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Copiese, notifiquese, publiquese en los anales del Consejo de Estado y devuélvase el expediente al Tribunal de origen. Cimplase.

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

BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ GERARDO ARENAS MONSALVE

Salva voto

GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN ~ ALFONSO VARGAS RINCON
LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO

VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1 Al respecto ver la sentencia de 13 de marzo de 2003, proferida por la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda de esta
Corporacion, Consejera ponente: Dra. Ana Margarita Olaya Forero, Radicacién nimero: 17001-23-31-000-1999-0627-01(4526-01), Actor: Carlos
Enrique Ruiz Restrepo, Demandado: Universidad Nacional de Colombia.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A, Consejero Ponente: Dr. Alberto Arango Mantilla,
sentencia de 29 de mayo de 2003, Radicacién No.: 25000-23-25-000-2000-2990-01(4471 - 02), Actor: Jaime Florez Anibal.

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, Consejero Ponente: Dr. Alejandro Ordéiiez
Maldonado, sentencia de 16 de febrero de 2006, Radicacién No.: 25000-23-25-000-2001-01579-01(1579-04), Actor: Arnulfo Gémez.

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, Consejero Ponente: Dr. Gerardo Arenas Monsalve,
sentencia de 6 de agosto de 2008, Radicacién No. 25000-23-25-000-2002-12846-01(0640-08), Actor: Emilio Paez Cristancho.

5 “Articulo 45. “De los factores de salario para la liquidacion de cesantia y pensiones. Para efectos del reconocimiento y pago del auxilio de
cesantia y de las pensiones a que tuvieren derecho los empleados publicos y trabajadores oficiales, en la liquidacidn se tendran en cuenta los
siguientes factores de salario:

a) La asignacién bdsica mensual;

b) Los gastos de representacion y la prima técnica;
¢) Los dominicales y feriados;

d) Las horas extras;

e) Los auxilios de alimentacién y transporte;

f) La prima de navidad;

g) La bonificacién por servicios prestados;

h) La prima de servicios;

i) Los vidticos que reciban los funcionarios y trabajadores en comision cuando se hayan percibido por un término no inferior a ciento ochenta
dias en el dltimo afio de servicio;

j) Los incrementos salariales por antigliedad adquiridos por disposiciones legales anteriores al decreto-ley 710 de 1978;
k) La prima de vacaciones;

1) El valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio;
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m) Las primas y bonificaciones que hubieran sido debidamente otorgadas con anterioridad a la declaratoria de inexequibilidad del art. 38 del
decreto 3130 de 1968.".

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Consejera Ponente: Dra. Bertha Lucia Ramirez de Pdez, sentencia
de 9 de julio de 2009, Ref: Expediente No. 250002325000200404442 01 (0208-2007), Actor: Jorge Herndndez Vasquez.

7 La Seccion Segunda del Consejo de Estado, tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre el particular en sentencia de 21 de mayo de 2009,
expediente 0525-2008, M.P. Dra. Bertha Lucia Ramirez de Paez, en esa oportunidad sobre el particular, concluyé:

“(...) El Decreto Ley 603 de 1977, por medio del cual se establece el régimen de prestaciones sociales de los funcionarios y empleados de la
Registraduria Nacional del Estado Civil, en su articulo 17 estableci6 el régimen especial de pensiones para algunos funcionarios de la
Registraduria Nacional del Estado Civil (...).

Quienes se encuentren dentro de la excepcién que contempla la norma, tienen derecho al reconocimiento pensional con 16 afios de servicios y
50 afios de edad, ya que el inciso primero del articulo 1 de la Ley 33 de 1985 expresamente excluyé de su aplicacién a quienes gozan de un
régimen especial de pensiones, (...)

Como la demandante labor¢ para la Registraduria Nacional del Estado Civil del 30 de agosto de 1972 al 31 de diciembre de 2000 desempefiando
el cargo de Dactiloscopista 4125-12, tenia derecho a que la pension le fuera reconocida y liquidada conforme a lo dispuesto en el Decreto 603 de
1977.

LIQUIDACION PENSIONAL

En lo relativo a la base de liquidacion de la pensién de jubilacién las dos disposiciones mencionadas se asientan sobre el promedio de los salarios
devengados por el servidor publico. Y, como la norma no distingue, preciso es reconocer que sin discriminacién alguna hardn parte integral de la
base de liquidacién todos los factores salariales devengados en los términos previstos en el Decreto 603 de 1977. (...)"

8 Sentencia No. C-546 de 1992, Magistrados Ponentes: Drs. Ciro Angarita Bardén y Alejandro Martinez Caballero.

9 M.P. Eduardo Montealegre Lynnet. Ya anteriormente se habia delineado esta doctrina en las sentencias C-251 de 1997, SU-225 de 1998,
C-1489 de 2000 y C-671 de 2002.

10 Este Tratado contiene el Protocolo adicional a la Convencién Americana sobre derechos humanos en materia de derechos econdmicos,
sociales y culturales.

11 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

12 Ver sentencia T-248 de 2008, Magistrado Ponente: Dr. Rodrigo Escobar Gil.

13 Sentencia C-432 de 2004, Magistrado Ponente: Dr. Rodrigo Escobar Gil.

14 Magistrado Ponente: Dr. Flavio Augusto Rodriguez Arce.
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15 Al respecto, ver el concepto No. 1393 de 18 de julio de 2002, emitido por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, con
ponencia del Dr. Flavio Augusto Rodriguez Arce.

16 El Decreto 451 de 1984 cre6 la bonificacién especial de recreacién. Por su parte, el Gobierno Nacional cada afio expide un Decreto con el fin
de fijar las escalas salariales de los servidores publicos y entre su articulado incluye este concepto. En el Sub judice se tienen en cuenta los
Decretos expedidos para los afios 2001 y 2002 puesto que el afio anterior al retiro definitivo del servicio estd comprendido entre el 31 de
octubre de 2001 y el 31 de octubre de 2002, y es precisamente este periodo el pertinente para efectos de determinar los factores salariales
devengados por el demandante y que, a su vez, constituirén la base de liquidacién de la pension de jubilacion previamente reconocida.

17 El articulo 14 del Decreto 660 de 2002, desarrolla la bonificacidon por recreacién en similares términos.

Fecha y hora de creacién: 2025-08-02 15:54:22
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