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Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto contra la sentencia del 14 de febrero de  2008, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante la cual accedió a las súplicas de la demanda. 

ANTECEDENTES

LUIS FRANCISCO CEPEDA QUINTANA, por intermedio de apoderado y en ejercicio de la acción consagrada en el artículo 85 del Código Contencioso Administrativo, demandó del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, la nulidad del acto administrativo contenido en la Resolución No. 28098 del 15 de septiembre de 2005, expedida por el Asesor de la Gerencia General de la Caja Nacional de Previsión Social por medio de la cual se reliquida la pensión de jubilación al señor Luis Francisco Cepeda Quintana, en cuantía de $1.266.801, efectiva a partir del 29 de abril de 2003, desconociendo el régimen especial que lo cobija. 

Como consecuencia de la anterior declaración y a título de restablecimiento del derecho, solicita se ordene a la Caja Nacional de Previsión Social, modificar, reliquidar y pagar a favor del demandado una asignación mensual equivalente al 75% de la totalidad de los factores salariales devengados durante los últimos 6 meses, incluyendo el valor total certificado, de conformidad con el artículo 7 del Decreto 929 de 1976, mas los factores que no se tuvieron en cuenta en las resoluciones impugnadas tales como bonificación especial, quinquenio, prima de servicios, prima de navidad, y prima de vacaciones a partir del 29 de abril de 2003.

Ordenar a la demandada el pago de los aumentos anuales correspondientes, junto con los intereses de mora y la indexación de las sumas de conformidad con la variación del Índice de Precios al Consumidor.

Los HECHOS que sirven de fundamento a las pretensiones de la demanda son los siguientes:

Prestó sus servicios al Estado por 22 años, de los cuales más de 10 años fueron laborados en la Contraloría General de la República. Adquirió el status de pensionado el 12 de mayo de 2000. 

Mediante Resolución No. 004418 del 26 de febrero de 2004, la Subdirección de Prestaciones Económicas de la Caja Nacional de Previsión Social, le reconoció una pensión de jubilación en cuantía de $1’265.483 pesos, efectiva a partir del 1 de febrero  de 2003, desconociendo así el régimen especial reclamado. 

El 6 de diciembre de 2004 solicitó a la Caja Nacional de Previsión Social la reliqudación de la pensión, petición que dio origen a la Resolución No. 28098 del 15 de diciembre de 2005, mediante la cual la referida entidad reliquidó la pensión de jubilación del actor en cuantía de $ 1’266.801, con efectividad a partir del 1 de diciembre de 2005.

Manifiesta que dicha resolución carece de sustento jurídico, en cuanto desconoce claras y expresas disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias, así como conceptos jurisprudenciales sobre el tema.

Finalmente advierte que se encuentra cobijado por el régimen de transición consagrado en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993. Además, reitera que se encuentra demostrado que prestó sus servicios al Estado por más de 22 años de los cuales más 10  fueron laborados en la Contraloría General de la República, es decir, el régimen aplicable es el señalado en el artículo 7 del Decreto 929 de 1976.      

NORMAS VIOLADAS-

· Constitución Política; artículos 1,2°,3,4,6, 25, 29, 53,58,83,90,122,123,124 y 125.
· Código Contencioso Administrativo; artículos 36 y 85 
· Leyes 33 y 62 de 1985.
· Ley 100 de 1993; artículos 11, 36 y 289.
· Decreto 1045 de 1978; artículo 45.
· Decreto 929 de 1976; artículo 7°.
LA SENTENCIA  APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante sentencia proferida el 14 de febrero de 2008, declaró la nulidad del acto administrativo acusado y accedió a las súplicas de la demanda con fundamento en las siguientes razones:

Se encuentra demostrado en el proceso que el señor Luis Francisco Cepeda Quintana, laboró por diez años, cinco meses y veinte días en la Contraloría General de la República, pues ingresó a la misma el 9 de noviembre de 1992 y permaneció hasta el 28 de abril de 2003, razón por la cual una vez cumplido el requisito de la edad, CAJANAL le reconoció una pensión de jubilación a través de la Resolución No. 004418.

Pone de presente que el 1 de abril de 1994, cuando entró en vigencia la Ley 100 de 1993, el actor tenía más de 40 años de edad, encontrándose cobijado por el régimen de transición consagrado en el artículo 36 de la citada norma, es decir, su pensión de jubilación debió ser liquidada con base en el régimen especial señalado en el Decreto 929 de 1976.

En relación con los factores salariales que se le deben incluir en la base de liquidación de la pensión de jubilación del actor, se debe tener en cuenta lo prescrito en el Decreto 1045 de 1978, aplicable por remisión expresa del artículo 17 del Decreto 929 de 1976, el cual hizo extensivas a los empleados de la Contraloría General de la República las disposiciones del Decreto 3135 de 1968.

Lo anterior significa que al ser acreedor del régimen especial de la Contraloría General de la República, la pensión del actor se debe liquidar con el 75% del promedio del salario devengado durante los últimos 6 meses de servicio y con inclusión de todos los factores que percibió en ese periodo y que aparecen enlistados en el artículo 45 del Decreto 1045 de 1978.

Igualmente se encuentra acreditado en el proceso, que además de los factores ya reconocidos, devengó en el último semestre al servicio de la Contraloría: primas de vacaciones, navidad, de servicios y bonificación especial (quinquenio), dichos factores salariales debieron tenerse en cuenta para efectos de su liquidación pensional.

Finalmente en cuanto al cómputo del factor denominado “bonificación especial”, como se reconoce cada 5 años se liquidará como factor pensional, teniendo en cuenta el valor proporcional a un año y de ese guarismo se aplicará la doceava parte.  

RAZONES DE LA APELACIÓN
En memoriales visibles a folios 112 a 116 y 127 a 133 del expediente, obran los recursos de apelación interpuestos por las partes demandada y demandante respectivamente, de cuyas razones de inconformidad se destacan las siguientes:

La entidad demandada, manifiesta que con la creación del Sistema General de pensiones vigente a partir del 1° de abril de 1994, se dispuso la derogación de las normas que regulaban el régimen prestacional de los funcionarios del sector público, incluidos los funcionarios y empleados de la Contraloría General de la República a quienes se les aplica la Ley 100 de 1993.

De conformidad con el artículo 36 de la misma, el señor Luis Francisco Cepeda Quintana, se encuentra en el régimen de transición del estatuto general, en consecuencia y por tener a la entrada en vigencia de la referida ley (abril 1 de 1994) más de 40 años de edad, CAJANAL dio aplicación al régimen anterior en cuanto a la edad, el tiempo de servicio y semanas cotizadas para acceder a la pensión y el monto de la prestación, por tanto, tal como lo señala el último inciso del mencionado artículo todas las demás condiciones para acceder a la pensión de jubilación se regirán por las disposiciones de la Ley 100 de 1993.

El ingreso base para liquidar la pensión de vejez de las personas referidas en el inciso anterior que les faltare menos de 10 años para adquirir el derecho, será el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si éste fuere superior, actualizado anualmente con base en la variación del índice de precios al Consumidor.

Por lo anterior, al actor se le aplicó el Decreto 929 de 1976 en cuanto a la edad, tiempo de servicios, semanas cotizadas y monto de la pensión, mas no en lo relacionado con los factores salariales, los cuales son los que señala la ley 100 de 1993 y sus decretos reglamentarios, razón por la cual, al liquidarle la pensión sólo se le  tuvieron en cuenta los factores salariales aplicables al régimen general de seguridad social señalados en forma taxativa en el artículo 1° del Decreto 1158 de 1994 a saber: a) asignación básica, b) gastos de representación c) prima técnica (cundo sea factor de salario) d) primas de antigüedad, ascensional y de aplicación cuando sea factor de salario, e) remuneración por trabajo dominical o festivo, f) remuneración por trabajo suplementario, horas extras realizado en jornada nocturna y g) bonificación por servicios prestados.

En consecuencia, al no establecer los factores alegados por el demandante (primas de navidad, vacaciones, servicios y bonificación especial “quinquenio”) es fundamento jurídico para no incluirlos en la liquidación del reconocimiento pensional efectuado.

En cuanto a la forma de liquidar y por mandato del artículo 3 del Decreto 813 de 1994, se efectuó teniendo en cuenta el tercer inciso del artículo 36 de la Ley 100 de 1993, según el cual el ingreso base para liquidar la pensión de vejez de aquellos a quienes les faltaren menos de 10 años para adquirir el derecho, será el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello.

Finalmente manifiesta que con la sentencia aludida se violan tanto el principio constitucional de la sostenibilidad presupuestal como el de la solidaridad. El primero, por cuanto de conceder los factores prestacionales solicitados se tipificaría una transgresión a dicho principio, el cual llama a la cordura y razonabilidad del sistema presupuestal en razón a la coordinación que debe existir entre emolumentos y egresos y el segundo, en cuanto a que la ley 100 de 1993, establece la obligación de efectuar aportes, es decir, primero se cotiza y luego se percibe, lo que conlleva a la necesidad de liquidar la pensión sobre los factores que hayan servido de base para liquidar aportes.

Por su parte, el apoderado del demandante, considera que es muy importante precisar en relación con el artículo segundo de la parte considerativa de la sentencia, que ésta ordenó a la demandada reliquidar la pensión de vejez del actor en el 75% del promedio mensual devengado durante el último semestre laborado, teniendo en cuenta como factores salariales, además de los ya reconocidos, las primas de vacaciones, navidad de servicios y bonificación especial (quinquenio) y dentro de los factores ya reconocidos se encuentran el sueldo básico, bonificación por servicios y prima técnica que también hacen parte de la totalidad de los factores salariales devengados en el último semestre de servicios.  

En relación con la bonificación especial (quinquenio) afirma que no está de acuerdo con la decisión del Tribunal en cuanto ordena aplicar para efectos de la reliquidación de la pensión en forma proporcional a un año y de ese guarismo aplicar la doceava parte, toda vez que, el contenido del artículo 7 del Decreto 929 de 1976, establece que el actor tiene derecho a una pensión ordinaria sobre el 75% de los factores devengados durante los últimos 6 meses de servicio como exfucionario de la Contraloría. De tal manera que la aplicación deberá hacerse en su integridad y no en forma parcial, pues la persona que cumple con los requisitos exigidos para acceder a una pensión, automáticamente adquiere el status de pensionado y por consiguiente tiene un derecho adquirido consistente en el reconocimiento pleno y oportuno de su jubilación.

Para resolver, se
CONSIDERA

No es objeto de controversia que los funcionarios y empleados de la Contraloría General de la República amparados por el régimen de transición contemplado en el artículo 36 de la ley 100 de 1993, han gozado de un régimen especial de pensiones, establecido en el Decreto ley 929 de 1976. En el artículo 7° del citado Decreto dispuso que los funcionarios y empleados de la Contraloría General de la República tendrían derecho al llegar a 55 años de edad, si son hombres y 50 si son mujeres, y cumplir 20 años de servicios continuos o discontinuos, de los cuales por lo menos diez lo hayan sido a la Contraloría General de la República, a una pensión ordinaria vitalicia de jubilación equivalente al 75% del promedio de los salarios devengados durante el último semestre.

En diversos pronunciamientos en los cuales la Sala se ha ocupado del tema, ha expresado que aunque el Decreto 929 de 1976, no definió el concepto de salario, ni determinó los factores que tenían carácter salarial, sí prescribió que en cuanto no se opusiera a su texto y finalidad se aplicarían a los servidores de la Contraloría General de la República, las disposiciones del Decreto Ley 3135 de 1968 y las normas que lo modificaron o adicionaron. 

Con fundamento en lo anterior, para resolver estos asuntos, se acude a lo establecido tanto en el Decreto 3135 de 1968, como a las normas que lo complementan, concretamente al Decreto 1045 de 1978, por el cual se fijan las reglas generales para la aplicación de las normas sobre prestaciones sociales de los empleados públicos y trabajadores oficiales del orden nacional. 

El artículo 45 del Decreto 1045 de 1978  antes citado, dispone que para efectos del reconocimiento y pago del auxilio de cesantías y de las pensiones a que tuvieren derecho los empleados públicos y trabajadores oficiales, en la liquidación se tendrán en cuenta los siguientes factores de salario:

· Asignación básica mensual

· Gastos de representación y prima técnica 

· Dominicales y feriados

· Horas extras 

· Auxilio de alimentación y transporte 

· Prima de navidad 

· Bonificación por servicios prestados 

· Prima de servicios Viáticos que reciben los funcionarios y trabajadores en comisión cuando se hayan percibido por un término no menor a 180 días en el último año de servicio.

· Los incrementos salariales por antigüedad 

· La prima de vacaciones 

· El valor del trabajo suplementario 

En los actos acusados, al establecer la base de liquidación, se incluyó la asignación básica, la prima técnica y la bonificación por servicios prestados, omitiendo incluir otros factores devengados en el último semestre de servicio, en consecuencia, comparte la Sala la decisión de primera instancia, en cuanto ordenó efectuar una nueva liquidación en la cual se incluyeran los factores antes anotados y omitidos por la Caja Nacional de Previsión Social al liquidar la pensión y desestimó los planteamientos expuestos por la entidad demandada en el recurso de apelación, según las cuales para  liquidar estas pensiones, se deben tener en cuenta los factores salariales establecidos en el artículo 1° del Decreto 1158 de 1994, por cuanto con ello se desconocería el régimen especial consagrado en el Decreto 929 de 1976. 

Ahora bien, es indispensable reiterar que los servidores de la Contraloría General de la República, amparados por el régimen especial de pensiones previsto en el Decreto 929 de 1976, tienen derecho al reconocimiento y pago de la pensión de jubilación en un equivalente al 75% de los salarios devengados en el último semestre de servicios y si la Contraloría General de la República, certificó los emolumentos que percibió el actor en el último semestre de servicios, a ellos debe circunscribirse la entidad demandada, al realizar la nueva liquidación.

En relación con la liquidación del factor denominado bonificación especial o quinquenio solicitado por el actor, la Sala no comparte los planteamientos del Tribunal de primera instancia, por cuanto dicha bonificación especial se causa  cada vez que el empleado cumple cinco años de servicios en la entidad, pues a diferencia de los otros rubros que se toman como factor salarial para la pensión, el derecho sólo surge para el servidor al cumplirse ese periodo y no antes, de tal manera, que si se retira del servicio antes de cumplir los cinco años, no se le paga en forma proporcional, sino que simplemente no se cumple con la condición que genera el pago de la contraprestación. En esas condiciones, si no es susceptible de ser pagada en forma proporcional, tampoco lo es de ser segmentada para computarla como factor pensional, pues con ello se le estaría dando un tratamiento equivalente al de otros factores que sí pueden ser pagados proporcionalmente, cuando el empleado se retira sin culminar el año completo de servicios.

En conclusión, si el derecho a percibir la bonificación especial se consolidó el último semestre laborado, debe computarse en su totalidad, lo contraria reñiría con el derecho del funcionario que ha cumplido cinco años de servicios y ve frustrada la expectativa que le ha otorgado la ley de incluirla en el cómputo pensional, pues se reitera, su exigencia sólo surge el día que se cumple con el lapso de permanencia señalado. 

Así las cosas, el citado factor no es dable fraccionarlo tal como lo plantea el a quo. 

Por las razones que anteceden se confirmará la sentencia apelada, excepto en cuanto ordenó la inclusión de la bonificación especial (quinquenio) teniendo en cuenta el valor proporcional a un año, aplicándole a ese guarismo  la doceava parte, pues su cómputo se dispondrá de forma total, previo al descuento que se hará con destino a la Caja Nacional de Previsión Social como aporte. 

En merito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo contencioso administrativo, Sección Segunda Subsección “A”, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

FALLA

CONFIRMASE la sentencia del 14 de febrero de 2008, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, por medio de la cual declaró la nulidad de los actos acusados y ordenó efectuar una nueva liquidación de la pensión de jubilación a LUIS FRANCISCO CEPEDA QUINTANA, excepto en cuanto ordenó el cómputo proporcional de la bonificación especial (quinquenio), factor que se adicionará en su totalidad para reliquidar la pensión de jubilación del actor, frente a cuyo monto se harán los correspondientes descuentos por concepto de aportes a la Caja Nacional de Previsión Social – en liquidación o a la entidad de previsión social que la sustituya. 

Reconócese personería a la Doctora María Rocío Trujillo García, como apoderada de la Caja Nacional de Previsión Social, en los términos del poder que obra a folios 152 a 155 del expediente.     

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE y ejecutoriada esta providencia devuélvase el expediente al Tribunal de origen. CÚMPLASE.

Discutida y aprobada en sesión de la fecha. 

GUSTAVO GÓMEZ ARANGUREN 
  ALFONSO VARGAS RINCON 

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO
Este documento fue creado a partir del original obtenido en el Consejo de Estado. 
