PENSION DE JUBILACION - Régimen de transicion / REGIMEN ESPECIAL
APLICABLE - Funcionarios de la Contraloria General de la Republica

Como corolario de lo anterior, la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, en
repetidas providencias ha concluido que resulta indiscutible que los servidores
publicos de la Contraloria General de la Republica, por estar amparados por un
régimen pensional que les es propio, no pueden estar supeditados a lo previsto en
el régimen general para el reconocimiento y liquidacion pensional, sino que los
mismos se encuentran regulados en el articulo 7° del Decreto 929 de 1976 que
determind los requisitos fundamentales para obtener la pensién de jubilacion de
esos servidores (edad y tiempo de servicio) y con el 75% del promedio de los
salarios devengados durante el Ultimo semestre sin que sea un obstaculo para su
inclusion la realizacion o no de aportes

FUENTE FORMAL: DECRETO 929 DE 1976 — ARTICULO 7 / DECRETO 1045
DE 1978 —ARTICULO 45/ LEY 720 DE 1978 — ARTICULO 40

REGIMEN DE TRANSICION - Beneficiarios / EMPLEADO DE LA
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA - Principio de inescindibilidad
de la ley / RELIQUIDACION PENSIONAL - Aplicacion integral del régimen
especial de los empleados de la contraloria general de la republica/ FACTOR
SALARIAL — Dispuesto en el decreto 1045 de 1978/

En ese orden de ideas, contrario a lo argumentado por la entidad demandada en
el recurso de apelacion, en el sub examine no es dable aplicar el Decreto 1158 de
1994, para determinar el ingreso base de liquidacion, pues se reitera, por ser el
demandante beneficiario del régimen de transicion consagrado en la Ley 100 de
1993, la pension debié reconocerse aplicando en su integridad el régimen
especial de los empleados de la Contraloria General de la Republica, que permite
la inclusiébn de “todas las sumas que habitual y periddicamente recibe el
empleado como retribucién por sus servicios” devengadas en el Ultimo semestre
de servicio, atendiendo como principio general, los factores salariales dispuestos
en el Decreto 1045 de 1978.

FUENTE FORMAL: DECRETO 1045 DE 1978 —ARTICULO 45

RELIQUIDACION PENSIONAL - Descuento seguridad social / DESCUENTO
DE APORTES - Sobre los cuales no se haya efectuado la deduccién legal /
LIQUIDACION DE PENSIONES - Sobre los factores que se hayan efectuado
las cotizaciones / FACTORES NO COTIZADOS - Actualizacion al valor
presente / CALCULO ACTUARIAL - Efectividad del derecho reclamado

No discute la Sala que la posicién del Colegiado de primera instancia es ajustada
a la doctrina sentada de antafio por esta Corporacion, segun la cual, “procede el
descuento de los aportes correspondientes a los factores cuya inclusién se ordena
y sobre los cuales no se haya efectuado la deduccién legal’. Se ha establecido
entonces, en multiples pronunciamientos, que la omisiébn por parte de la
administracion no impide el reconocimiento de los mencionados conceptos para
efectos pensionales, pues aquellos pueden ser descontados por la entidad
cuando se haga el reconocimiento prestacional. Lo anterior debido a que el
Acto Legislativo No. 01 de 2005, que modifica el articulo 48 de la Carta Politica,
dentro de las vias que introdujo para mantener la sostenibilidad financiera del
sistema pensional, sefalé que “[Plara la liquidacion de las pensiones sélo se
tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado
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las cotizaciones”. Por ello, siendo consecuentes con el anterior propédsito y
teniendo en cuenta que eventualmente, en casos como el sub examine, los
aportes sobre la totalidad de los factores que legalmente constituyen factor
salarial para efectos pensionales, no se realizaron durante la vida laboral del actor
desde el momento de su causacion, para esta Sala resulta necesario que los
valores a retener y/ o deducir, de aquellos sobre los que no se cotizé y que se
tendran en cuenta para reliquidar la pension del accionante, sean actualizados a
valor presente a través del ejercicio que realice un actuario, de suerte que se
tenga una cifra real de lo que le corresponde sufragar al empleador y al actor
(pudiendo repetir contra el primero para obtener su pago y determinando el valor a
descontar de la pension del segundo), de lo contrario se trataria de sumas
depreciadas, que en vez de coadyuvar a la sostenibilidad fiscal en materia
pensional, ahondarian la problematica. Ahora bien, en lo que concierne a la
deuda a cargo de la parte actora, la entidad demandada procedera a realizar los
descuentos sobre el valor del retroactivo producto del reconocimiento del mayor
valor derivado de la reliquidacion pensional con la inclusiéon de los nuevos
factores; y si con ello no se satisficiera la totalidad de la deuda que al demandante
le corresponde, se efectuaran una serie de descuentos mensuales, iguales, hasta
completar el capital adeudado.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION A
Consejero ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN
Bogota, D.C., nueve (9) de abril de dos mil catorce (2014)
Radicacién numero: 25000-23-25-000-2010-00014-01(1849-13)
Actor: JOSE DE JESUS GOSSAIN ABDALLAH
Demandadq: CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL CAJANAL EICE EN
LIQUIDACION, HOY UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION

PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION
SOCIAL - UGPP-

Referencia: Apelacion Sentencia — Autoridades Nacionales

Conoce la Sala, del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada
contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca —
Seccion Segunda — Subseccion “E”, Sala de Descongestion el once (11) de

septiembre de dos mil doce (2012).



I. ANTECEDENTES

LA ACCION

1. Pretensiones:

Actuando por conducto de apoderada judicial y en ejercicio de la accion de

nulidad y restablecimiento del derecho, el sefior José de Jesus Gossain

Abdallah, solicita, se declaren parcialmente nulos los siguientes actos

administrativos:

i.) La

i) La

Resolucidon Numero 50461 de octubre 26 de 2007, proferida por la
Gerencia General de la Caja Nacional de Prevision Social CAJANAL
EICE, mediante la cual se reconoce y ordena pagar al sefior José de
Jesus Gossain Abdallah, una pension mensual vitalicia por vejez en
cuantia de $1.544.154.08, efectiva a partir del 1° de agosto de 2007,
pues en su criterio, contraria abiertamente el contenido del articulo 7°
del Decreto 929 de 1976, que ordena la inclusion de todos los factores
salariales devengados en los ultimos seis (6) meses de servicio, toda
vez que solo se incluyé en la liquidacion pensional, la asignacion basica
mensual del promedio de los ultimos diez (10) afios, desde el afio de
1997 hasta 2007, es decir se efectud el célculo sobre el 75% de lo

devengado sobre el salario (parcialmente tomado)?.

Resolucién Numero 06087 de febrero 11 de 2009, proferida por la
Gerencia General de la Caja Nacional de Prevision Social Cajanal EICE,
hoy Unidad Administrativa Especial de Gestibn Pensional vy
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social — UGPP-, por la
cual fue reliquidada la pension reconocida, pues en ella no se tuvieron
en cuenta todos los factores consagrados en el Decreto 1045 de 1978,
contrariando de esta manera el articulo 7° del Decreto 929 de 1976, que
ordena la inclusion de todos los factores salariales devengados en los

altimos seis (6) meses de servicio.

! Folio 90
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Pide también que se declare nula la Resolucion Numero 20593 de junio 4 de

2009, proferida por la Gerencia General de la Caja Nacional del Previsiéon Social
CAJANAL EICE, que resolvio el recurso de reposicion interpuesto el 10 de marzo
de 2009, contra la Resolucion Numero 06087 de febrero 11 de 2009, mediante la

cual se resolvié su revocatoria.

Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho,

depreca:

Se ordene a la demandada modificar, reconocer y pagar a favor del demandante,
conforme al régimen de excepcion establecido para la Contraloria General de la
Republica contenido en el articulo 7° del Decreto 929 de 1976, una asignacion
mensual equivalente al 75% del promedio de los salarios devengados y/o
percibidos en su totalidad, durante los ultimos seis (6) meses laborados (junio 3 a
diciembre 2 de 2007), tomando como base los siguientes factores salariales:
asignacion basica, bonificacion por servicios prestados, bonificacion especial
(quinquenio), prima de vacaciones, prima de servicios, prima de navidad y

compensacion de vacaciones.

También depreca: i.) Se ordene a la demandada el pago de los incrementos
anuales correspondientes, de acuerdo con el I.P.C. ii.) Se condene al
reconocimiento de la indexacion o correccién monetaria, sobre las sumas que ha
dejado de percibir por concepto de pension. iii.) Se condene al pago de intereses
corrientes y de mora causados por el injusto retardo en el pago del valor real de la
pension de jubilacion. iv.) Se condene al pago de los perjuicios causados a que
haya lugar. v.) Se ordene el cumplimiento de la sentencia en los términos del

articulo 176 del C.C.Ay vi.) Se condene en costas a la demandada.

2. Fundamentos facticos:

Los hechos que fundamentan las anteriores pretensiones se sintetizan de la

siguiente manera:

Indica la apoderada que el sefior José de Jesus Gossain Abdallah, naci6 el 5 de

marzo de 1952 y laboro al servicio de la Contraloria General de la Republica
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desde el 16 de mayo de 1980, hasta el 30 de noviembre de 2007, esto es, por

mas de veinte (20) afios, pues mediante Resolucion Ordinaria Namero 01643 de
noviembre 7 de 2007, fue aceptada su renuncia a partir del 1° de diciembre de
2007, al cargo de Profesional Universitario, Nivel Profesional, Grado 02 en la

Oficina Juridica.

Explica que a través de la Resolucion N° 50461 de octubre 26 de 2007, al
demandante le fue reconocida una pension mensual vitalicia de vejez en cuantia
de $1.544.154.08, efectiva a partir del 1° de agosto de 2007, incluyendo en la
liquidacion pensional, Unicamente, la asignacion basica mensual promedio de los
ultimos diez (10) afios, esto es desde 1997 hasta 2007.

Aduce también, que radico solicitud de reliquidacion pensional el 5 de septiembre
de 2008, y al no obtener respuesta alguna por parte de la entidad demandada,
interpuso accién de tutela, la que por reparto correspondié al Juzgado 53 Penal
del Circuito de Bogota D.C. y en la que fueron tutelados sus derechos

fundamentales al debido proceso, minimo vital y seguridad social en pensiones.

Posteriormente, mediante la Resolucion Numero 6087 de febrero 11 de 2009, la
entidad reliquidé la pensién de vejez del actor por retiro definitivo del servicio
oficial, elevando su cuantia a la suma de $1.564.580.95, acto administrativo
contra el cual interpuso recurso de reposicion, y que fue resuelto a través de la
Resolucién 20593 de junio 4 de 2009, revocando la primera y reliquidando la

pension por nuevos factores salariales.

Considera entonces que las resoluciones impugnadas carecen de sustento
juridico, en cuanto desatienden claras y expresas disposiciones Constitucionales,
legales y reglamentarias, so pretexto de una interpretacién equivoca y carente de
solidez, ya que en su criterio, el demandante se encuentra dentro de los limites
del régimen de transicion, de conformidad con el articulo 36 de la Ley 100 de
1993 y en consecuencia, su pension de jubilacion debid liquidarse con base en las
reglas y orientaciones del régimen anterior, esto es, el establecido para los
funcionarios y empleados de la Contraloria General de la Republica, consagrado
en el articulo 7° del Decreto 929 de 1976.

3. Normas violadas y concepto de violacion:



Como normas vulneradas se citaron los articulos 1, 2, 3, 4, 6, 25, 29, 53, 58, 83,
90, 122, 123, 124 y 125 de la Constitucion Politica; articulos 36, 85 y
concordantes del Codigo Contencioso Administrativo, 7° del Decreto 929 de 1976,
45 del Decreto 1045 de 1978 y 36 de la Ley 100 de 1993.

Alega que la entidad demandada efectud la liquidacion con el 75% del promedio
de lo devengado entre el 3 de junio al 2 de diciembre de 2007, sin aplicar el
Decreto 929 de 1976, integramente, como se ordend en el fallo de tutela, sino
tomando parcialmente los valores de las bonificaciones por servicios y especial,
las primas de vacaciones, de servicios, de navidad y excluyendo el valor de las

vacaciones compensadas en dinero.

4. Oposicién de la Entidad demandada:

La Caja Nacional de Prevision Social EICE En Liquidacion dio contestacion a

la demanda, en los siguientes términos:

Se opone a las pretensiones y en su lugar solicita se absuelva a la demandada de

todo cargo y se condene a los demandantes en costas y agencias en derecho.

Expresa que debe tenerse en cuenta que a partir de la reforma pensional
consagrada en el Acto Legislativo 01 de 2005, se establecid que “para la
liquidacion de las pensiones s6lo se tendrdn en cuenta los factores sobre los
cuales cada persona hubiere efectuado las cotizaciones”, razon por la cual, dice,
no es viable la solicitud de la parte actora, toda vez que no cotizé por los factores
gue reclama y con ello se transgreden los principios de solidaridad, sostenibilidad

presupuestal y legalidad.

De otra parte, indica que la expresion monto es diferente del ingreso base de
liquidacion, pues el monto es una tasa, un porcentaje, y el ingreso base de
liquidacion, es un promedio de salarios durante un tiempo determinado. También
sostiene que las primas de servicios, navidad y vacaciones, no pueden imputarse
como factores salariales a la hora de calcular la mesada pensional entratandose
de trabajadores particulares, y con mucha mas razén tal imputacién tampoco se

podra efectuar en punto de servidores publicos, pues estan regulados por una
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relacion legal y reglamentaria menos flexible que la regulacion establecida para

los trabajadores particulares.

Propuso las excepciones denominadas “Caducidad de la accion”, ‘Inepta
demanda por falta de requisitos formales” e “Inexistencia de la obligacion o cobro
de lo no debido”, “Genérica e innominada” y “Prescripcion de mesadas”. (Fls. 118
a 133)

5. La sentencia apelada:

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion “E”,
Sala de Descongestion, desestimé las excepciones propuestas por el apoderado
de la parte demandada y declaré la nulidad parcial de las Resoluciones Nos.
50461 del 26 de octubre de 2007, 6087 de 11 de febrero de 2009 y 20593 de 4
de junio de 2009, expedidas por el Gerente General de la Caja Nacional de
Prevision Social — CAJANAL EICE en Liquidacion, en cuanto omitieron liquidar en

debida forma la pension de jubilacion del accionante.

Asimismo, ordend a la Caja Nacional de Prevision Social — CAJANAL EICE en
Liquidacion, reconocer, liquidar y pagar al demandante, el valor de la reliquidacién
de la pensién de jubilacion a partir del 3 de diciembre de 2007, en un monto del
75% del promedio de la totalidad de los factores salariales devengados en el
altimo semestre de servicios, esto es, asignacion basica, la 1/6 bonificacién por
servicios prestados, 1/6 bonificacion especial (quinquenio), 1/6 prima de
vacaciones, 1/6 prima de servicio y 1/6 prima de navidad, indicando que al
momento de hacer la liquidacion para cancelar los valores resultantes de lo
expuesto, se tendra en cuenta para descontar lo ya aceptado y recibido por el
actor en virtud de las Resoluciones Nos. 50461 de 26 de octubre de 2007, 6087
de 11 de febrero de 2009 y 20593 de 4 de junio de 2009, suma que debera ser

reajustada y actualizada.

Finalmente, ordend reliquidar sobre el nuevo valor de la pension los reajustes de
ley y realizar los descuentos de los aportes a pension frente a los factores cuya
inclusion se ordeno y sobre los cuales no se haya efectuado la deduccién legal,
de acuerdo a la normatividad aplicable al caso y teniendo en cuenta el porcentaje

gue corresponda sufragrar al trabajador.



Para arribar a la anterior conclusion, el a quo, en sintesis sefialdé que si bien los
actos que expide la administraciéon en cumplimiento de una orden judicial no son
susceptibles de control de legalidad por parte de la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa, dicha situacion puede ser objeto de estudio en aquellos eventos
en que la decisiébn adoptada por la entidad no corresponda en su totalidad a lo

dispuesto por el juez que profirio la providencia.

Con base en lo anterior, indico el Colegiado de Primera instancia, que la entidad
demandada, al expedir el acto que dio cumplimiento a la sentencia proferida por
el Juzgado 53 Penal del Circuito de Bogota, igualmente resolvié el recurso de
apelacion presentado contra el acto administrativo que reliquidd la pension de
jubilacion del accionante por retiro definitivo del servicio y que aunado a ello, la
mencionada Resolucion N° 20593 de 4 de junio de 2009, no acat6 cabalmente lo
ordenado por el juez de tutela, pues no aplicO correctamente el régimen
establecido en el Decreto 929 de 1976 para efectos de determinar la base de
liquidacion de la prestacion; razén por la que considero viable el estudio sobre la
legalidad de la Resolucién N° 20593 de 4 de junio de 2009, al no constituir un

acto de simple ejecucion.

Explicé entonces que en las resoluciones demandadas, la administracion
considerd que la cuantia de la pensién seria equivalente al 75% del promedio de
lo devengado en el Ultimo semestre de servicios y con la inclusion de todos los
factores salariales, los cuales dividid en la mitad para efectos de determinar la
base de liquidacion de la prestacién, contrariando asi lo dispuesto en la
normatividad especial que regula la pension de los empleados de la Contraloria

General de la Republica.

Luego de citar jurisprudencia existente sobre el particular, indicé que la entidad
acusada debié determinar el ingreso base de liquidacion de la pension de
acuerdo con lo establecido en los articulos 45 del Decreto 1045 de 1978 y 40 del
Decreto 720 del mismo afio y no, mediante la aplicacion de reglas diferentes a las
alli dispuestas; también dijo que en virtud del principio de inescindibilidad, al
demandante debid aplicarse el réegimen especial de la Contraloria General de la

Republica (Decreto 929 de 1976) de manera preferente e integramente.
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Precis6 que no le asiste razén al demandante frente a la pretension encaminada

a incluir dentro de la reliquidacion de la pension de jubilacién la compensacion de
vacaciones, habida cuenta que no tiene la virtud de remunerar de manera directa
la prestacion del servicio; indic6 la forma en que deberia ser incluido el
quinguenio o bonificacion especial en la liquidacion de la pensién de jubilacion y
establecido que en el presente caso no se decretaria la prescripcion de mesada
alguna. (FIs. 198 a 224)

Sefialé que no decretaria la prescripcion de mesada alguna, pues entre la fecha
en que se hizo exigible el derecho — 3 de diciembre de 2007- , y la fecha de
presentacion de la peticion en via gubernativa el 5 de septiembre de 2008, no

trascurrieron mas de tres (3) afios.

6. El Recurso de Apelacion:

El apoderado de la parte demandada, interpuso recurso de apelacion, el cual

sustenta en los siguientes términos:

Indica que la pension del demandante fue calculada con los factores salariales
taxativamente consagrados en el Decreto 1158 de 1994; norma que no prevé
como tales, los alegados por la parte actora, razén por la cual, en su criterio, la

liquidacion realizada por la entidad es correcta.

Expresa que lo anterior es concordante con la Ley 62 de 1985, en la cual se
reiter6 que el célculo para las pensiones de todos los empleados oficiales debe
realizarse con los factores mencionados anteriormente; es decir que incluir
factores extralegales o que no estén taxativamente dados en la ley, viola
directamente el marco normativo que regula el sistema de célculo pensional para

los empleados oficiales.

Agrega que con la decision se vulnera el Acto Legislativo 01 de 2005 y los
principios de universalidad, solidaridad, sostenibilidad presupuestal y de legalidad,

los cuales permean el campo de la seguridad social en Colombia.

Con base en lo anterior, solicita se revoque la sentencia de primera instancia 'y en

su lugar se absuelva a la entidad de las pretensiones de la demanda. (Fls. 226 y
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227)

7. Tramite en segunda instancia:

Mediante auto de fecha dieciocho (18) de julio de dos mil trece (2013), se admiti6
el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada y se dispuso notificar
al Agente del Ministerio Publico en forma personal, y por estado a las otras partes.
(Fls. 273 a 274)

8. Alegatos de conclusion:

Las partes guardaron silencio.

9. Intervencién del Ministerio Publico:

La Procuradora Segunda Delegada ante el Consejo de Estado, sostiene que el
demandante cumple con los supuestos exigidos por el régimen de transicion
contenido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en consideracion a que el 1° de
abril de 1994, tenia 42 afios de edad, por consiguiente, se le debe aplicar la

regulacion especial contemplada en el articulo 7° del Decreto 929 de 1976.

Sefala que en el presente caso, la entidad demandada, al reconocer la pensién
de jubilacion al demandante aplicé dos regimenes pensionales, uno respecto de
los requisitos para ostentar el estatus de pensionado, y otro para efectuar la

liquidacién, en abierto desconocimiento del principio de inescindibilidad.

Agrega que la pension de jubilacién de los empleados de la Contraloria de la
Republica que hubieren prestado sus servicios a ella por lo menos diez afios,
debe ser equivalente al 75% de la asignacion mensual que hubieren devengado
en el dltimo semestre de servicios y para su liquidacion se deben tener en cuenta

los factores salariales previstos en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978.

Aduce que en el sub examine no se configura la prescripcion y solicita se confirme

la sentencia recurrida. (Fl. 278 a 282 vto).

[I. CONSIDERACIONES DE LA SALA
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El problema juridico a resolver en esta instancia, se contrae a verificar si el
demandante tiene derecho a que se le reliquide la pension de jubilacion teniendo
en cuenta el 75% del promedio de lo devengado en los dltimos seis meses de
servicios, al tenor de lo previsto en el articulo 7° del Decreto 929 de 1976, por
haber sido funcionario de la Contraloria General de la Republica y adquirir el
status pensional con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993
o si por el contrario, le es aplicable en la liquidacion de la prestacion, el inciso 3°

del articulo 36 ibidem.

1. Del Régimen aplicable:

El articulo 36 de la Ley 100 de 1993, establecié un régimen de transicion para
aguellas personas que al momento de su entrada en vigencia (1° de abril de
1994), estaban préximas a cumplir los requisitos para el reconocimiento de la

pension de vejez, asi:

“La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o
el nimero de semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez,
de las personas que al momento de entrar en vigencia el Sistema
tengan treinta y cinco (35) o mas afios de edad si son mujeres o
cuarenta (40) o mas afios de edad o mas si son hombres, o quince
(15) o més afos de servicios cotizados, serd la establecida en el
régimen _anterior_al cual se encuentren afiliados.” (Resaltado
fuera de texto)

En virtud de lo anterior, quienes ostentan alguna de las mencionadas condiciones,
pueden pensionarse con el cumplimiento de los requisitos consagrados en las

normas anteriores a la Ley 100 de 1993.

Asi se salvaguarda su legitima expectativa de adquirir una pension de jubilacion,
pues como es bien sabido, la Ley 100 de 1993, trajo consigo mayores exigencias

para obtener el reconocimiento y pago de la multicitada prestacion.

Sobre el contenido y alcance del Régimen de Transicidn, esta Corporacion ha

establecido lo siguiente:
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“El régimen de transicién consagrado en el articulo 36 de la Ley 100
de 1993, constituye un mecanismo de proteccion establecido por el
Legislador para regular el impacto del transito legislativo en materia
pensional, de manera que el mismo no afecte desmesuradamente a
quienes si bien no han consolidado el derecho a la pension por no
haber cumplido los requisitos para ello, tienen una expectativa valida
de obtenerlo conforme al régimen que les venia cobijando por estar
préximos a su consumacion.

La prevision legal de un régimen de transicion en el marco de un
nuevo sistema pensional, implica para quienes a la entrada en
vigencia del mismo reunen los supuestos de hecho alli
establecidos (edad o tiempo servido), el reconocimiento de su
derecho pensional con fundamento en el régimen anterior al que
se encontraban afiliados, es decir, el mantenimiento de las
condiciones bajo las que aspiraban a concretar su derecho
pensional, pues ello hace razonable su configuracion legal.

Debe precisar la Sala respecto al régimen de transicion analizado
que, por la naturaleza constitucional de los derechos que ampara y
por la finalidad inmersa en su prevision legal, quienes configuraron a
la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 los supuestos de hecho
establecidos por el Legislador para acceder al mismo gozan de un
derecho oponible pues al consolidar la situacion juridica prevista en
la Ley se activa a su favor el dispositivo de amparo que ésta
consagro y habilitd legitimamente para tal efecto, que corresponde a
la proteccion del sistema pensional que les cobijaba con anterioridad
al nuevo sistema.

De lo anterior se infiere el contenido juridico vinculante de los
sistemas de transicion -particularmente el previsto en la Ley
100 de 1993- y la protecciéon gque asiste a las personas inmersas
dentro de los mismos, pues la transicién se erige entonces como
un derecho cierto y no como una simple expectativa modificable por
el Legislador, derecho que implica para éstas la habilitacion del
ordenamiento que cobijaba su derecho pensional antes del cambio
Legislativo, en aras de la consolidacion y reconocimiento del mismo
bajo las reglas alli contenidas en cuanto a la totalidad de
elementos que lo componen, es decir, respecto de la edad, el
tiempo de servicios, las cotizaciones, el porcentaje y monto
pensional, entre otros.

No cabe duda alguna para concluir entonces, que todas aquellas
personas cobijadas por los sistemas de transicibn en seguridad
social, por encontrarse dentro de los supuestos establecidos por el
Legislador para tal efecto, pese a no disfrutar del derecho pleno de
pension, poseen derechos ciertos a que el decreto de su pension y
el tratamiento de los demas elementos que se desligan de ésta,
respeten la oponibilidad de una situacion juridica consolidada al
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abrigo del ordenamiento anterior que por tal virtud se les ampara.

(...

De acuerdo con lo anterior, se encuentran cobijados por el régimen
de transicion en comento, los trabajadores que a la entrada en
vigencia de la mencionada Ley (1° de abril de 1994 para empleados
del orden nacional y 30 de junio 1995 para empleados territoriales de
conformidad con el articulo 151 ibidem) contaran con 35 afios de
edad o mas si son mujeres o con 40 afios de edad o0 mas si son
hombres, o con 15 0 mas afios de servicios cotizados, para quienes
las condiciones de acceso al derecho pensional como la edad, el
tiempo de servicios y el monto de la pension, se regirian por la
normatividad establecida en el régimen anterior al que se
encontraran afiliados.’?

Ahora bien, teniendo en cuenta que en el escrito demandatorio, el actor reclama la
aplicacion de un régimen anterior a la Ley 100 de 1993, inherente a los

funcionarios de la Contraloria General de la Republica, es preciso analizar la

normatividad que asi lo consagra, como sigue.

2. Del régimen especial aplicable a los funcionarios de la Contraloria General

de la Republica.

El régimen de prestaciones sociales de los servidores de la Contraloria General
de la Republica, es el establecido en las Leyes 62 de 1945 y 65 de 1946, en los
Decretos Leyes 2567 de 1946, 929 de 1976 y 720 de 1978 y en sus

correspondientes reglamentaciones.

En lo que concierne al tema pensional, el articulo 7° del Decreto Ley 929 de 1976,

dispone:

“Los funcionarios y empleados de la Contraloria General tendran
derecho, al llegar a los 55 afios de edad, si son hombres y 50 si son
mujeres, y cumplir 20 afios de servicios continuos o discontinuos,
anteriores o posteriores a la vigencia de este decreto, de los cuales
por lo menos diez lo hayan sido exclusivamente a la Contraloria
General de la Republica a una pension ordinaria vitalicia de
jubilacion equivalente al 75% del promedio de los salarios
devengados durante el ultimo semestre”.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda - Subseccion "A" Consejero
Ponente: Gustavo Eduardo Gomez Aranguren. Bogota, D.C., dieciocho (18) de febrero de dos mil diez
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La norma en comento, no solo determind con suficiente claridad los requisitos

fundamentales para obtener la pension de jubilacién de esos servidores (edad y
tiempo de servicio), sino que también, establecié que ésta se liquidaria con el 75%

del promedio de los salarios devengados durante el Ultimo semestre.

Sin embargo, en lo tocante a la forma en que deben liquidarse las pensiones

previstas en este decreto, Unicamente se hace la siguiente precision:

“Articulo 9°: Para liquidar las pensiones de que trata este Decreto y
las demas prestaciones establecidas o reconocidas por el presente
Decreto, no se incluiran los viaticos que haya recibido el empleado o
funcionario, a menos que ellos sean de caracter permanente y se
hayan recibido, durante un lapso continuo de seis meses o mayor.”.

De contera, el Decreto Ley 720 de 1978 — norma que establece el régimen salarial
especial de los servidores de la Contraloria General de Republica — en su articulo

40, establece:

“ARTICULO 40. DE OTROS FACTORES DE SALARIO. Ademés de
la asignacion bésica fijada por la ley para los diferentes cargos y del
valor del trabajo suplementario o del realizado en dias de descanso
obligatorio, constituyen factores de salario todas las sumas que
habitual v periédicamente recibe el empleado como retribucion
pOr Sus servicios.

Son factores de salario:

a). Los gastos de representacion.

b). La bonificacion por servicios prestados.

c). La prima técnica

d). La prima de servicio anual

e). Los viéticos percibidos por los funcionarios en comision de
servicio.”

Se advierte entonces que las normas gue regulan este régimen, soélo citan algunos
factores salariales a tener en cuenta para estos efectos, en consecuencia, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 17 del Decreto 929 de 19763, es necesario
remitirse a los factores consagrados en el Decreto 1045 de 1978, para liquidar la

pension de jubilacion de estos servidores.

(2010). Radicacion Numero: 25000-23-25-000-2004-04269-01(1020-08) Actor: Alvaro Libardo Ramirez
Sanchez. Demandado: Alcaldia Mayor de Bogota, D.C. - Secretaria de Hacienda.

3 El articulo 17 del Decreto 929 de 1976, dispone que en cuanto no se opongan al texto y finalidad de ese
estatuto, deben aplicarse a los empleados de la Contraloria General de la Republica, el Decreto 3135 de
1968 y las normas que lo modifican y adicionan.
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Asi pues, el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, enlista como factores que

deben ser incluidos para efectos de liquidar la cesantia y la pension de jubilacion,

de manera general y no como una relacion taxativa®, los siguientes:

“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 liquidacion se tendran
en cuenta los siguientes factores de salario:

a) La asignacion basica mensual;

b) Los gastos de representacién y la prima técnica,

c) Los dominicales y feriados;

d) Las horas extras;

e) Los auxilios de alimentacién y transporte;

f) La prima de navidad,;

g) La bonificacion por servicios prestados;

h) La prima de servicios;

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

j) Los incrementos salariales por antigiiedad adquiridos por
disposiciones legales anteriores al decreto-ley 710 de 1978;

k) La prima de vacaciones;

[) El valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada
nocturna o en dias de descanso obligatorio;

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.”

Como corolario de lo anterior, la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, en
repetidas providencias ha concluido que resulta indiscutible que los servidores
publicos de la Contraloria General de la Republica, por estar amparados por un
régimen pensional que les es propio, no pueden estar supeditados a lo previsto en
el régimen general para el reconocimiento y liquidacion pensional, sino que los
mismos se encuentran regulados en el articulo 7° del Decreto 929 de 1976 que
determind los requisitos fundamentales para obtener la pension de jubilacién de
esos servidores (edad y tiempo de servicio) y con el 75% del promedio de los

salarios devengados durante el Ultimo semestre sin que sea un obstaculo para su

4 Seccién Segunda del Consejo de Estado, sentencia de 21 de mayo de 2009, expediente 0525-2008, M.P.
Dra. Bertha Lucia Ramirez de Péaez.
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inclusion la realizaciéon o no de aportes®.

3. De lo probado en el proceso:

Establecido lo anterior y descendiendo al caso de autos, debera verificarse si el
demandante se encontraba amparado por el régimen de transicion de la Ley 100
de 1993 y si en consecuencia, le son aplicables las disposiciones contenidas en

regimenes de excepcidn anteriores a éste, asi:

e Segun se desprende del material probatorio recaudado en el proceso, el
sefior Gossain Abdallah, prest6 sus servicios a la Contraloria General de la
Republica entre el 16 de mayo de 1980 al 21 de julio de 19928 y del 1° de
septiembre de 1992 al 30 de noviembre de 20077, pues mediante
Resolucién Ordinaria N° 01643 de 7 de noviembre de 2007, fue aceptada
su renuncia al cargo de Profesional Universitario, Nivel Profesional Grado
02 de la Oficina Juridica, a partir del 1° de diciembre de 20078.

e De otra parte, de acuerdo con la copia del registro civil®, asi como de la
cedula de ciudadania®, el demandante naci6 el 5 de marzo de 1952, en

consecuencia cumplié los 55 afios de edad el dia 5 de marzo de 2007.

4. Andlisis del caso concreto

En el sub examine, el sefior José de Jesus Gossain Abdallah contaba con
cuarenta y un (41) afos, diez (10) meses y veintisiete (27) dias de edad a 1° de
abril de 1994, fecha para la cual también acreditaba mas de trece (13) afios de
servicios al Estado, en consecuencia, es claro que ostentaba la condicién de
beneficiario del régimen de transicién, conforme al numeral 2° del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, aspecto que como se expuso en parrafos anteriores, genera a

su caso la aplicacion del régimen “anterior” en su integridad.

No obstante, siendo el actor beneficiario del régimen de transicion dispuesto en el

5 Sentencia del Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion ‘B’ de 26 de septiembre de 2002, Exp.
0091-02, C.P. Dr. Jesus Maria Lemos.

6 Folio 30 - Cuaderno administrativo.

7 Folio 3.

8 Folios 9 a 11.

9 Aportada a folio 28 - Cuaderno administrativo.

10 Aportada a folio 27 -Cuaderno administrativo.
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articulo 36 de la Ley 100 de 1993, su pension fue reconocida a través de la

Resolucion No. 50461 de 26 de octubre de 2001, “con el 756% del salario promedio
de diez (10) afios conforme al articulo 21 de la Ley 100 de 1993”; posteriormente,
mediante la Resolucion 6087 de 11 de febrero de 2009, se indicé que el
demandante se pensiond con la edad, el tiempo de servicios y el monto de la
pension consagrados en el Decreto 929 de 1976, pero que el periodo sobre el
cual se liquidd la pensién, asi como los factores salariales, fueron los indicados en
la Ley 100 de 1993 y los Decretos Reglamentarios 691 y 1158 de 1994; y
finalmente, mediante la Resolucion 20593 de 04 de junio 2009, la entidad, en
cumplimiento al fallo de Tutela N° 2009-0800, proferido por el Juzgado 53 Penal
del Circuito de Bogota, revoco la Resolucion N° 06087 de 11 de febrero de 2009 y

reliquido por nuevos factores salariales la pension de jubilacion.

In extenso, esta Corporacion, en casos como el que hoy ocupa el estudio de la
Sala, ha establecido que el derecho al régimen de transicion se traduce en la
posibilidad de consolidar el derecho pensional, conforme a las disposiciones
consagradas en el régimen anterior y respecto de la totalidad de los elementos
que lo afectan, razén por la que proceder como lo ha hecho la entidad

demandada, resulta contrario al principio de inescindibilidad de la ley.

También se ha establecido que para efectos de la aplicacion del régimen anterior,
en virtud del mencionado beneficio, el monto de la pension, comprende los
diferentes elementos que deben tenerse en cuenta para efectos de la liquidacion

aritmética del derecho pensional, de la siguiente manera:

En el precitado pronunciamiento de fecha 18 de febrero de 2010, se dijo:

“Para la Sala es claro -como se expuso en parrafos precedentes-,
qgue el alcance del régimen de transicion respecto de estas
personas es integral e implica que los diferentes elementos que
definen el reconocimiento y pago del derecho pensional sean
gobernados sin discriminacién alguna por la normatividad
anterior, posicion que ha constituido una constante en el tratamiento
jurisprudencial del tema y que se adopta una vez mas por la Sala, de
manera pues que se descarta en principio o al menos en cuanto al
contenido y alcance del inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100 una
escision en cuanto al manejo normativo y aplicacion de los
elementos que componen y determinan el derecho pensional de los
beneficiarios de dicho régimen.
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Ahora, si bien en la practica, la Administracion ha reducido el
alcance del régimen de transicién unicamente a la aplicacion de
la edad, el tiempo de servicios y el monto de la pensidn,
entendiendo éste dltimo como el porcentaje de una suma
promediada, lo cierto es que la expresion “monto” en criterio de
la Sala comprende los diversos elementos que pueden
involucrarse en el calculo del quantum pensional, es decir, en la
liguidacion aritmética del derecho.

En efecto, si el régimen de transicidn constituye para el empleado
inmerso en su delimitacion legal, el derecho al amparo de las
condiciones de acceso al derecho pensional vigentes a su favor al
momento de operar un cambio legislativo, lo que implica la
regulacion total de su pension bajo las mismas, no puede
desconocerse dicho beneficio y desmembrarse el derecho so
pretexto de la interpretacion de la terminologia utilizada por el
Legislador y menos aun en detrimento del quantum pensional a
gue aspiraba el empleado, lo que permite concluir que el derecho al
régimen de transicion comprende el beneficio normativo del régimen
anterior respecto de la totalidad de aspectos con capacidad de
afectar el derecho pensional del empleado.

De acuerdo con lo anterior se tiene, que el contenido real del
régimen de transicion se encuentra expresado en el inciso 2° del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, pues alli se describe con
suficiencia la naturaleza misma de dicho beneficio”.

Y en un caso de similares contornos al que hoy es objeto de estudio por parte de

la Sala, se preciso:

“De acuerdo con las pruebas allegadas al expediente, se acredito
que al 1 de abril de 1994 la sefiora Sara Paulina Pretel Mendoza
contaba con mas de 35 afios de edad, por lo cual se encuentra
dentro de las previsiones del régimen de transicion de la Ley 100 de
1993.

Asi mismo, se observa que la demandante se encuentra dentro de la
excepcién consagrada en el segundo inciso del articulo 1° de la Ley
33 de 1985, cuyo tenor literal establece que dicho régimen general
no se extiende a "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.".

Por consiguiente, y conforme al material probatorio que obra en el
expediente, ha de precisarse, que por haber prestado los servicios la
actora por mas de diez afios a la Contraloria General de la
Republica, dentro del lapso comprendido entre el 19 de enero de
1977 y el 1° de abril de 1994, fecha en entro a regir la Ley 100 de
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1993, la gobierna el régimen especial contenido en el Decreto 929 de
1976 y no las Leyes 33 y 62 de 1985, como lo expreso la entidad
demandada.

En efecto, el Decreto 929 de 1976, "Por el cual se establece el
régimen de prestaciones sociales de los funcionarios y empleados de
la Contraloria General de la Republica y sus familiares", preceptud:

"ARTICULO 1o. Los funcionarios y empleados de la Contraloria
General de la Republica tendran derecho a las garantias sociales y
econOmicas en la forma y términos que establece el presente
Decreto.

(..

ARTICULO 70. Los funcionarios y empleados de la Contraloria
General tendran derecho, al llegar a los 55 afios de edad, si son
hombres y de 50 si son mujeres, y cumplir 20 afios de servicio
continuo o discontinuo, anteriores o posteriores a la vigencia de este
Decreto, de los cuales por lo menos diez lo hayan sido
exclusivamente a la Contraloria General de la Republica a una
pension ordinaria vitalicia de jubilacion equivalente al 75% del
promedio de los salarios devengados durante el Ultimo semestre.".

En ese orden de ideas, se reitera, que en virtud de que la
demandante presté sus servicios durante mas de 10 afios en la
Contraloria General de la Republica, su situacién pensional se debe
regir por los mandatos del Decreto 929 de 1976.

De otro lado, no es de recibo el argumento esgrimido por la entidad
accionada, referido a que en este caso debe aplicarse el régimen
especial en lo concerniente a la edad y tiempo de servicio necesarios
para acceder al derecho pensional, pero no en cuanto al monto y
base de liquidacion del mismo, puesto que, en reiteradas ocasiones,
esta Corporacion ha sefialado que cuando se aplica el régimen de
transicibn es preciso recurrir a la normatividad especial 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 se solicité en la demanda?.

En efecto, como las situaciones facticas que rodearon a la actora se
encuentran amparadas en el Decreto 929 de 1976, por ser mas
favorable, no es posible tomar los factores enlistados en el Decreto
1158 de 1994 para determinar el ingreso base de liquidacion, como
lo pretende la entidad demandada, porque al principio de
favorabilidad le secunda el de inescindibilidad de las leyes, en virtud
del cual, la norma que se adopte debe ser aplicada en su integridad
guedando prohibido, dentro de una sana hermenéutica, el
desmembramiento de las normas legales que regulan la misma
situacion de hecho, para tomar de cada una de ellas sus aspectos
mas favorables- 11

11 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Segunda Consejero Ponente: Dr. Victor
Hernando Alvarado Ardila. Bogota D. C., catorce (14) de septiembre de dos mil once (2011) Radicacion



20

Esta tesis ha sido corroborada en pronunciamientos como el que se transcribe a

continuacion:

“Precisa la Sala que de conformidad con el principio de
‘inescindibilidad de la Ley” tal apreciacion resulta equivoca, pues
dentro de una sana hermenéutica no es viable desmembrar las
normas legales, de manera que a quien resulta beneficiario de un
régimen de transicién, debe aplicarsele en integridad el régimen que
lo cobija y no parcialmente tomando partes de uno y otro
ordenamiento como lo pretendi6 la Caja Nacional de Prevision
Social. No se puede afirmar, como en el caso que motiva la presente
accion que el porcentaje es el del régimen especial del Decreto 929
de 1976 y la base reguladora es la sefialada en la Ley 100 de 1993.

Es asi en tanto, el ingreso base de liquidacion (ILB) fijado en el inciso
3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 solo tiene aplicacion
especificamente para lo alli indicado y en el evento de que en el
régimen especial se hubiere omitido el sefialamiento de la base
reguladora.

Por ello cuando se reunen los requisitos para gozar del régimen
especial éste debe aplicarse en su integridad, que para el caso es el
articulo 7° del Decreto 929 de 1976, luego no se puede tasar el
monto de acuerdo con la Ley 100 de 1993 y el Decreto 1158 de
1994.

Hacer lo contrario, como considera el apelante es afectar el
principio de la inescindibilidad de la norma juridica, en virtud
del cual no es juridicamente viable conceder beneficios de uno
y otro régimen para obtener de cada uno lo que mas conviene.
Ademas, el inciso segundo del articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
que establece el régimen de ftransicion expresamente cobija “el
monto de la pension de vejez” y el monto significa una operacion
aritmética de un porcentaje sobre una base reguladora
expresamente fijada en el articulo 7° del Decreto 929 de 1976 y
ademas es éste mismo decreto en su articulo 17 que expresamente
dispone que en cuanto no se opongan al texto y finalidad de ese
estatuto deben aplicarse a los empleados de la Contraloria General
de la Republica, el Decreto 3135 de 1968 y las normas que lo
modifican y adicionan, razones éstas de mas para dar por rebatido
éste argumento de apelaciéon™?. (Resaltado fuera de texto).

Numero: 25000-23-25-000-2010-00031-01(0899-11) Actor: Sara Paulina Pretel Mendoza- Demandado: Caja
Nacional de Prevision Social, Cajanal.

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda - Subseccién “A” Consejero
Ponente: Gustavo Eduardo Gomez Aranguren, Bogota D.C., siete (7) de febrero de dos mil trece (2013).
Radicacion: 25000 23 25 000 2010 00388 01 (2631-2011) Actor: Nayibe Rodriguez Saenz Demandado: Caja
Nacional De Previsién Social Apelacién Sentencia — Autoridades Nacionales.
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En ese orden de ideas, contrario a lo argumentado por la entidad demandada en

el recurso de apelacién, en el sub examine no es dable aplicar el Decreto 1158 de
1994, para determinar el ingreso base de liquidacidn, pues se reitera, por ser el
demandante beneficiario del régimen de transicion consagrado en la Ley 100 de
1993, la pension debié reconocerse aplicando en su integridad el régimen
especial de los empleados de la Contraloria General de la Republica, que permite
la inclusion de “todas las sumas que habitual y periddicamente recibe el empleado
como retribucién por sus servicios!®” devengadas en el Gltimo semestre de
servicio, atendiendo como principio general, los factores salariales dispuestos en
el Decreto 1045 de 1978.

En consecuencia el argumento del recurrente, segun el cual, la liquidacion
realizada por la entidad es correcta, por haber sido calculada con los factores
taxativamente sefialados en el Decreto 1158 de 1994, no tiene vocacion de

prosperidad.

Ahora bien, segun se desprende del certificado de sueldos y factores salariales
expedido por la Direccion de Gestion del Talento Humano de la Contraloria
General de la Republica, el sefior José de Jesus Gossain Abdallah, durante el
periodo comprendido entre junio 3 a diciembre 2 de 2007, devengo los siguientes

factores salariales (FI. 6 ):

Afo | Mes | Dia | SUELD | BONIF | BONIFI | PRIMA | PRIMA PRIMA | INDEM
S O IC. C. VACAC. | SERVIC | NAVIDA
SERVI | ESPEC I0S D VACA
ClO AL CIONE
S.
2007 | 06 28 | $1.997. $2.200.
931 387
2007 | 07 30 | $2.140.
640
2007 | 08 30 | $2.140.
640
2007 | 09 30 | $2.140. | $749.2 | $7.444.

13 Articulo 40 del Decreto Ley 720 de 1978




22

640 24 779
2007 | 10 30 | $2.140.
640
2007 | 11 30 | $2.140.
640
2007 12 2 | $142.70 $1.804. | $1.176. | $2.894.0 | $2.505
9 103 447 83 .699
Total 180 | $12.843 | $749.2 | $7.444. | $1.804. | $3.376. | $2.894.0 | $2.505
es .840 24 779 103 834 83 .699

Como se aprecia, el sefior José de Jesus Gossain Abdallah, tiene derecho a que
se reliquide su pension en cuantia del 75%, teniendo en cuenta los factores
efectivamente devengados (conforme se demuestra en la certificacion sefialada)
durante los ultimos seis (6) meses de servicio, esto es, entre junio 3 a diciembre
2 de 2007, incluyendo el sueldo, la bonificacion por servicios, la bonificacién
especial, la prima de vacaciones, la prima de servicios y la prima de navidad,
todo de acuerdo a las sextas partes, pues se reitera, la horma ensefia que debe
atenderse a lo devengado en el ultimo semestre de prestacién de servicios, como

acertadamente lo considerd el Tribunal.

Ahora bien, en lo que se refiere a la bonificacidon especial, en sentencia de 14 de
septiembre de 2011, No. Interno 0899-2011, con ponencia del Dr. Victor
Hernando Alvarado, se puntualizé la manera como debia ser incluida para efectos
de la liquidacion pensional, indicando que ésta debe tenerse en cuenta para
establecer el ingreso base de liquidacion de la pension, siempre y cuando se haya
percibido en el dltimo semestre de servicios, y sera liquidada en igual proporcion
al resto de los factores, esto es, tomando el dltimo quinquenio causado, dividido

por seis (6), asi:

“En ese orden de ideas, es preciso indicar que la Sala Plena de esta
Seccidn, en fallo de tutela de 13 de julio de 2011'* puntualizé la manera
como se debia incluir la bonificacion especial; al respecto expreso:

14 Consejo de Estado, Fallo de Tutela de 13 de julio de 2011, Exp. 11001-03-15-000-2011-00677-00, Actor:
Carlos Ernesto Novoa Pérez, M. P. Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila.
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“Con apoyo en el precedente también es oportuno puntualizar que,
en todo caso, por este concepto soOlo es dable incluir el Ultimo
quinquenio causado y pagado efectivamente dentro de los seis (6)
meses anteriores al retiro del servicio, periodo éste que es el que
tiene incidencia en el monto de la pension, o, dicho de otro modo, no
se podria incluir por este tépico pagos que se hagan en dicho lapso
pero que no correspondan al Gltimo quinquenio causado en 5 afos.
Dicha suma, a su turno, tal como se deriva de las pretensiones del
accionante, debe fraccionarse en una sexta (1/6) parte”.

Asi las cosas, si bien es cierto se debe tomar en cuenta la Gltima
bonificacién especial en su totalidad para reliquidar la pensién, ello no es
Obice para que ésta se fraccione en sextas partes, tal y como lo establecié
el mismo Decreto 929 de 1976.

En otras palabras, independientemente de que el “quinquenio” se haya
adquirido como una contraprestaciéon por haber cumplido 5 afios de
servicio, y éste a su vez haya servido como factor a tener en cuenta al
momento de ajustar la pension, no hay norma que indique que aquello que
se recibi6 de manera integral, no pueda ser fraccionado para efectos de
liquidar la pension, mas aun si se tiene en cuenta, que al ser un factor
salarial, tal y como fue considerado por esta Corporacion anteriormentel®,
es susceptible de ser dividido conforme lo estableci6 el articulo 7° ibidem.

Ahora, es pertinente precisar, que no se puede tomar mas de una
bonificacion especial o quinquenio, al momento de liquidar la pension, pues
si bien pueden ser dejados de cancelar y acumularse en el tiempo para
efectuar un pago unico, ello no quiere decir que se tome en su totalidad
para que pueda ser computado en la pensién de la actora; pues en el
presente caso, se evidencia que a la sefiora Pretel Mendoza le fue
cancelado mas de un quinquenio, basta cotejar el ultimo salario devengado
con la suma que le fue cancelada por este concepto, para arribar a dicha
conclusion.

Por consiguiente, por este concepto s6lo es dable incluir el ultimo
quinquenio causado y pagado dentro de los dudltimos 6 meses
anteriores al retiro del servicio, periodo éste que es el que tiene
incidencia en el monto de la pension, o, dicho de otro modo, no se
podria incluir por este topico pagos gue se hagan en dicho lapso pero
gue no correspondan al ultimo quinquenio causado. Esta suma, a su
turno, deberd ser calculado del valor certificado por dicho factor
salarial en el Gltimo quinquenio, dividido en sextas partes. (Resaltado
fuera de texto)

En conclusion, la bonificacion especial seréa liquidada en igual proporcion al
resto de los factores, esto es, tomando el dltimo quinquenio causado,
dividirlo por 6, para que de esta manera, arroje el resultado de uno de los
factores a tener en cuenta al momento de liquidar la pensién. 6

15 Consejo de Estado, Sentencia 24 de agosto de 2011, Radicacion No. 25000-23-25-000-2003-01676-
01(4593-05), M. P. Dr. Alejandro Ordéfiez Maldonado

16 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Consejero ponente: Victor
Hernando Alvarado Ardila, Bogota, D.C., catorce (14) de septiembre de dos mil once (2011). Radicacion
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También es preciso indicar, como bien lo sefial6 el a quo, que no es posible incluir
la indemnizacion de vacaciones, toda vez que éstas 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, se ha precisado que
la compensacion monetaria, que se otorga al trabajador cuando no disfruta de sus

vacaciones, no puede servir de base salarial para liquidar la pension de jubilacion.

En este sentido, fue acertada la decisién del a quo al ordenar reconocer, liquidar y
pagar al demandante, el valor de la reliquidacion de la pension, a partir del 3 de
diciembre de 2007, en un monto del 75% del promedio de la totalidad de los
factores salariales devengados en el Ultimo semestre de servicios, siendo estos, la
asignacion basica, la bonificacion por servicios prestados, la bonificacion especial
(quinquenio), la prima de vacaciones, la prima de servicios, y la prima de navidad,

de acuerdo a las sextas partes.

4.1. Los descuentos para seguridad social en pensiones, de aquellos
factores que se ordena incluir para calcular el ingreso base de liquidacion de
la pension del actor, respecto de los cuales -en su momento- no se

realizaron cotizaciones.

En el caso bajo estudio, el a quo orden6é a la liquidadora de la Entidad de
prevision, “reliquidar sobre el nuevo valor de la pension los reajustes de ley y
realizar los descuentos de los aportes a pension frente a los factores cuya
inclusién se ordené en esta providencia y sobre los cuales no se haya efectuado
la deduccion legal, de acuerdo con la normatividad aplicable para el caso y

teniendo en cuenta el porcentaje que corresponda sufragar al trabajador™’.

No discute la Sala que la posicién del Colegiado de primera instancia es ajustada
a la doctrina sentada de antafio por esta Corporacion, segun la cual, “procede el

descuento de los aportes correspondientes a los factores cuya inclusion se ordena

numero: 25000-23-25-000-2010-00031-01(0899-11) Actor: Sara Paulina Pretel Mendoza. Demandado: Caja
Nacional de Prevision Social — CAJANAL.

17 Folio 223
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y sobre los cuales no se haya efectuado la deduccién legal™®.

Se ha establecido entonces, en mdltiples pronunciamientos, que la omision por
parte de la administracion no impide el reconocimiento de los mencionados
conceptos para efectos pensionales, pues aquellos pueden ser descontados por la
entidad cuando se haga el reconocimiento prestacional®.

Lo anterior debido a que el Acto Legislativo No. 01 de 2005, que modifica el
articulo 48 de la Carta Politica, dentro de las vias que introdujo para mantener la
sostenibilidad financiera del sistema pensional, sefiald que “[PJara la liquidacion
de las pensiones soélo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada

persona hubiere efectuado las cotizaciones”.

Por ello, siendo consecuentes con el anterior propdsito y teniendo en cuenta que
eventualmente, en casos como el sub examine, los aportes sobre la totalidad de
los factores que legalmente constituyen factor salarial para efectos pensionales,
no se realizaron durante la vida laboral del actor desde el momento de su
causacion, para esta Sala resulta necesario que los valores a retener y/ o deducir,
de aquellos sobre los que no se cotizd y que se tendran en cuenta para reliquidar
la pension del accionante, sean actualizados a valor presente a través del ejercicio
que realice un actuario, de suerte que se tenga una cifra real de lo que le
corresponde sufragar al empleador y al actor (pudiendo repetir contra el primero

para obtener su pago y determinando el valor a descontar de la pension del

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Consejero ponente: Victor
Hernando Alvarado Ardila, Bogotd, D.C., catorce (14) de septiembre de dos mil once (2011). Radicacion
numero: 25000-23-25-000-2010-00031-01(0899-11). Actor: Sara Paulina Pretel Mendoza. Demandado: Caja
Nacional de Prevision Social - CAJANAL

19 v, gr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Consejero ponente:
Victor Hernando Alvarado Ardila, Bogota D.C., cuatro (4) de agosto de dos mil diez (2010).-Radicacion
namero: 25000-23-25-000-2006-07509-01(0112-09).Actor: Luis Mario Velandia Demandado: Caja Nacional
de Prevision Social. Autoridades Nacionales.

De otra parte, especificamente en lo que concierne a los pensionados que gozan del régimen especial
previsto para la Contraloria General de la Republica, esta Corporacion en sentencia del veinticuatro (24) de
enero de dos mil trece (2013), radicacion numero: 25000-23-25-000-2009-00515-01(0305-12)dijo:
“Finalmente, en cuanto a los aportes, cabe decir, que en virtud de la estipulacion final de,l (sic) articulo 1 de la
Ley 62 de 1985, la liquidacion de la pension debe estar de acuerdo con los factores que hayan servido de
base para calcular los aportes. Regla general a la que estan obligados todos los servidores publicos, aun
para los empleados de régimen especial como los de la Contraloria General de la Republica, en el sentido de
pagar los respectivos aportes sobre todos los rubros que segun la ley deben constituir factor de
liquidacién pensional. Lo anterior significa, que si no han sido objeto de descuento, ello no da lugar a
su exclusién, sino a que al momento del reconocimiento, la entidad de prevision social efectie los
descuentos pertinentes.Tal ha sido la filosofia del Legislador, que actualmente se ha elevado a rango
constitucional a través del Acto Legislativo 1 de 20052, en el sentido de establecer que para efectos de la
liquidacion de las pensiones sélo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere
efectuado las cotizaciones. Maxima que implica a partir del afio de 2005 que sobre todos los factores que
constituyen base para liquidar la pension deban realizarse los respectivos aportes, en aras de garantizar la
sostenibilidad financiera del Sistema Pensional.” (Subrayado fuera de texto.)
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segundo), de lo contrario se trataria de sumas depreciadas, que en vez de

coadyuvar a la sostenibilidad fiscal en materia pensional, ahondarian la

problemética.

Ahora bien, en lo que concierne a la deuda a cargo de la parte actora, la entidad
demandada procedera a realizar los descuentos sobre el valor del retroactivo
producto del reconocimiento del mayor valor derivado de la reliquidacion pensional
con la inclusion de los nuevos factores; y si con ello no se satisficiera la totalidad
de la deuda que al demandante le corresponde, se efectuardn una serie de

descuentos mensuales, iguales, hasta completar el capital adeudado.

Los mencionados descuentos deberan ser acordes con las circunstancias y
condiciones econdmicas del actor, dada la cuantia de su pensién; esto a efectos
de no causar traumatismo a su ingreso y en consecuencia, a su manutenciéon y la

de quienes de él dependan econémicamente.

En consecuencia, la Sala confirmara la sentencia validando la tesis del Tribunal
de primera instancia, pero la adicionara en el sentido de indicar que la orden de
reliquidacion proferida por el a quo, estard condicionada a la elaboracion, por
parte de la entidad demandada, de un calculo actuarial cuya proyeccion permita
tanto el cumplimiento del imperativo consagrado en el Acto Legislativo No. 01 de
2005, que modifico el articulo 48 de la Constitucion Politica, como la efectividad
del derecho reclamado por el demandante en términos razonables, de

conformidad con las pautas establecidas en parrafos anteriores.

Finalmente, se reconocera al abogado Oswaldo Borb6n Méndez como apoderado
sustituto de la Unidad Administrativa Especial de Gestibn Pensional vy
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social — UGPP-, de acuerdo con la
sustitucion de poder realizada por el abogado Carlos Arturo Orjuela Gdéngora,

obrante a folio 284 del expediente.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “A”, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:
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PRIMERO. - CONFIRMASE la sentencia de once (11) de septiembre de dos mil

doce (2012), proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Segunda - Subseccién “E” - Sala de Descongestion, dentro del proceso promovido
por José de Jesus Gossain Abdallah contra la Caja Nacional de Prevision Social -
Cajanal- EICE en Liquidacién, hoy Unidad Administrativa Especial de Gestion
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social — UGPP-, por las

razones expuestas en esta providencia.

SEGUNDO.- ADICIONESE la sentencia de once (11) de septiembre de dos mil
doce (2012), proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Segunda - Subseccién “E” - Sala de Descongestion, dentro del proceso promovido
por José de Jesus Gossain Abdallah contra la Caja Nacional de Prevision Social -
Cajanal- EICE en Liquidacion, hoy Unidad Administrativa Especial de Gestion
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social — UGPP-, en el
sentido que la orden de reliquidacion proferida por el a quo, estara condicionada a
la elaboracion, por parte de la entidad demandada, de una férmula actuarial cuya
proyeccion permita tanto el cumplimiento del imperativo consagrado en el Acto
Legislativo No. 01 de 2005, que modifico el articulo 48 de la Constitucién Politica,
como la efectividad del derecho reclamado por el demandante en términos
razonables, de conformidad con las pautas expuestas en la parte motiva de esta

sentencia.

TERCERO. - RECONOCESE al abogado Oswaldo Borbén Méndez, como
apoderado sustituto de la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social — UGPP-, de acuerdo con la
sustitucion de poder realizada por el abogado Carlos Arturo Orjuela Goéngora,

obrante a folio 284 del expediente.

En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en sesién de la

fecha.
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