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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION SEGUNDA —SUBSECCION “A”

CONSEJERO PONENTE: LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO
Bogotd, veinticuatro (24) de junio de dos mil quince (2015)

Rad. 76001233100020100001801

No. Interno: 0799-2014

APELACION SENTENCIA

ACTOR: JOSE FRANCISCO AZCUNTAR DERAZO

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada
contra la sentencia de 27 de agosto de 2013, proferida por el Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca, mediante la cual se accedi6 a las suplicas
de la demanda incoada contra la CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL.

ANTECEDENTES

JOSE FRANCISCO AZCUNTAR DERAZO, por conducto de apoderado y en
ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho consagrada
en el articulo 85 del Cédigo Contencioso Administrativo, demandé la nulidad
de las Resoluciones 01468 de 24 de enero de 2008 y 63283 de 31 de
diciembre de 2008, expedidas por la Gerencia General de Cajanal, por las

cuales se nego la reliquidacion de su pension de jubilacion especial.
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A titulo de restablecimiento del derecho, solicitdé que se ordene a Cajanal
reliquidar su mesada pensional teniendo en cuenta el 75% del promedio
mensual de las asignaciones que hubiere devengado en el dltimo afio de
servicios, y que se cancelen las diferencias entre lo que se ha venido
pagando por concepto de la Resolucion que le reconocio la pension y lo que
se determine en la sentencia, atendiendo a lo dispuesto en los articulos
176,177y 178 del C.C.A.

Como hechos fundamento de la accién, expuso que mediante Resolucion
21551 de 10 de septiembre de 2001 la Caja Nacional de Previsién Social le
reconocio pension de jubilacion con base en el régimen especial de la
Aeronautica Civil consagrado en la ley 7 de 1961 y los Decretos 1372 de
1966 y 1158 de 1994

Sefald que por medio de la Resolucién 048227 de 30 de diciembre de 2005,
fue reliquidada la pension, por haber continuado laborando hasta el 31 de
octubre de 2003, pero incurrié en error al liquidar los factores salariales con
base en el Decreto 1158 de 1994.

Narré que el 5 de septiembre de 2006 solicitd ante la entidad accionada la
revision de la pensién de jubilacién con el fin de obtener el ingreso base de
liquidacion teniendo en cuenta las asignaciones devengadas durante el
altimo afio de servicios como lo dispone el articulo 6 del Decreto 1372 de
mayo 26 de 1966. La citada solicitud fue negada mediante la Resolucién
01468 de 24 de enero de 2008 y confirmada posteriormente por la
Resolucion 63283 de 31 de diciembre de 2008.

Como disposiciones quebrantadas invoco los articulos 2, 6, 13, 25, 29, 48,
53, 58, 83, 114 y 209 de la Constitucion Politica; 21 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo; 1,2y 3 de la Ley 7 de 1961, 1y 6 del Decreto 1372 de 1966; 21 del
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Decreto 1237 de 1946; 11, 36, 140, 141, 272 y 288 de la Ley 100 de 1993, 7
del Decreto 1835 de 1994, 27 del Cdodigo Civil, 1 del Decreto 1158 de 1994 y
5 de la Ley 797 de 2003.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, mediante sentencia del 27 de
agosto de 2013 declaré la nulidad de las resoluciones acusadas Y a titulo de
restablecimiento del derecho, ordené a la Caja Nacional de Previsién Social
reliquidar la pension incluyendo todos los factores devengados en el ultimo

afo de servicios (fls. 236-249).

Luego de efectuar un recuento normativo del régimen especial de la ley 72
de 1961, dijo que dentro de la liquidacion de la pension se deben incluir
todos los factores que devengd durante el dltimo afio de servicios, pues
quienes se encuentran en el régimen de transicion, como es el caso del
actor, no solamente se benefician de los requisitos de edad y tiempo de

servicios sino de la forma y modo de determinar el monto de la pension.

Que en ese orden, al estudiar el material probatorio allegado al expediente,
se verifico que el actor durante el ultimo afio de servicios, comprendido entre
el 1 de noviembre de 2002 y el 1 de noviembre de 2003, devengo asignacion
basica, bonificacién por recreacién, bonificacion semestral, bonificacion por
servicios, diferencia de horario, dominicales y festivos, horas extras, prima de
productividad, prima de navidad y prima de vacaciones, lo que implica que el

reconocimiento pensional debia modificarse.

No obstante, excluyé de la liquidaciéon la bonificacién por recreacion, en
consideracion a que no constituye salario al no ser reconocida como

contraprestacion directa del trabajo desempefiado por el servidor publico.
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LA APELACION

El apoderado especial de Cajanal, mediante memorial que obra a folios 251-
258 interpuso recurso de apelacion contra la sentencia del Tribunal de cuyas
razones de inconformidad la Sala destaca las siguientes:

Sostuvo que en vista de que el actor adquirié su status pensional en vigencia
de la ley 100 de 1993, los factores salariales a tener en cuenta son los
establecidos en el Decreto 1158 de 1994, dentro de los cuales no se

encuentran los alegados por el demandante.

Manifest6 ademas que el régimen de transicion no hace ninguna excepcion
respecto de los factores base de liquidacion de la pension ni de la forma de
liquidar la misma, por lo cual sefial6 que este aspecto se determina de
conformidad con los decretos que reglamentaron la ley 100 de 1993 y no con
lo dispuesto en las ‘las normas vigentes con anterioridad, pues los
empleados publicos del orden nacional fueron incorporados al Sistema

General de Pensiones a partir del 1° de abril de 1994,

CONCEPTO DEL PROCURADOR

La Procuraduria Segunda Delegada ante el Consejo de Estado solicita se

confirme la sentencia del Tribunal (fls. 296-301).

Luego de efectuar un recuento normativo del régimen especial de la ley 72
de 1961, dijo que dentro de la liquidacion de la pension del actor se deben
incluir todos los factores que devengé durante el Ultimo afio de servicios,

pues quienes se encuentran en el régimen de transicion, como es el caso del
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actor, no solamente se benefician de los requisitos de edad y tiempo de

servicios sino de la forma y modo de determinar el monto de la pension.

Para resolver, se
CONSIDERA

El problema juridico se circunscribe a determinar si el sefior JOSE
FRANCISCO AZCUNTAR DERAZO tiene derecho a que se le reliquide su
pension vitalicia de jubilacion teniendo en cuenta todos los factores salariales
que devengd durante el dltimo afio de servicios, conforme a lo dispuesto en
el decreto 1372 de 1966, y que no le fueron incluidos en las resoluciones

acusadas.

Para efectos de resolver el problema juridico planteado, la Sala pone de

presente las siguientes precisiones:

La Ley 72 de 1961 consagroé el régimen de pensiones de jubilacion de radio-
operadores, técnicos de radio y electricidad y oficiales de meteorologia al
servicio de la Empresa Colombiana de Aer6dromos y dispuso en su articulo
1°:

“Los Radiooperadores del Servicio Movil Aeronautico Categoria “R” y
del servicio Fijo, de acuerdo con las definiciones dadas en el Decreto
3418 de 1954 y su reglamentario 2427 de 1956; los Técnicos de
Radio y Electricidad y los Oficiales de Meteorologia que venian
prestando sus servicios a Aerovias Nacionales de Colombia, S.A.
(Avianca) y que fueron incorporados a la Empresa Colombiana de
Aerddromos creada por el Decreto 3269 de 1954, para los efectos de
la pensidn de jubilacion tendran derecho a que se les compute el
tiempo servido a dicha empresa privada como tiempo de servicio a la
Nacion’.
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El articulo 2 ibidem establecio:

“Para los efectos indicados se aplicara a los mencionados
trabajadores lo dispuesto por el articulo 21 del Decreto 1237 de 1946
y tendran derecho ala pensién de jubilacién al cumplir veinte (20)
aios de servicio, cualguiera que fuere su edad.” (Subrayado y
negrilla fuera de texto)

El anterior precepto previd que se aplicaria a los trabajadores referidos en el
articulo 1°, lo dispuesto en el articulo 21 del Decreto 1237 de 1946; asi
mismo sefialé que tendrian derecho a la pension de jubilacion al cumplir 20

afos de servicios sin importar la edad.

Por su parte, el articulo 1° del Decreto 1372 de 1966 sefal6:

“Son técnicos de radio y de electricidad, los funcionarios que desarrollen
las actividades propias de su profesion con fines exclusivamente
aeronauticos, sea cual fuere la denominacién de planta de los cargos o
nomenclatura dentro de la organizacion del organismo aeronautico al
cual pertenecen o del Departamento Administrativo del Servicio Civil.”

El articulo 36 de la Ley 100 de 1993 preceptua:

“Art. 36. Régimen de transicion. La edad para acceder a la pension
de vejez, continuara 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, sera de 57 afos para las
mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el
namero 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 afos de edad si son hombres, o quince (15) o mas afos
de servicios cotizados, sera la establecida en el régimen anterior al
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cual se encuentren afiliados. Las demdas condiciones y requisitos
aplicables a estas personas para acceder a la pension de vejez, se
regiran por las disposiciones contenidas en la presente ley.

(..)

La incorporacion de los servidores publicos al Sistema de Seguridad Social
se hizo mediante Decreto 0691 de 1994, que en sus articulos 1, literal a), 2 y

5 establece:

“ARTICULO 1°.INCORPORACION DE SERVIDORES PUBLICOS.
Incorporase al Sistema General de Pensiones previsto en la Ley 100
de 1993 a los siguientes servidores publicos:

a). Los servidores publicos de la Rama Ejecutiva del orden
nacional, departamental, municipal o distrital, asi como de sus
entidades descentralizadas;

(..)

“ARTICULO 20. VIGENCIA DEL SISTEMA GENERAL DE
PENSIONES PARA LOS SERVIDORES PUBLICOS. El Sistema
General de Pensiones contenido en la Ley 100 de 1993, comenzara
a regir para los servidores publicos del orden nacional incorporados
mediante el articulo 1 de este Decreto, el 10. de abril de 1994.

El Sistema General de Pensiones para los servidores publicos
departamentales, municipales y distritales, y de sus entidades
descentralizadas, entrara a regir a mas tardar el 30 de junio de 1995,
en la fecha en que asi lo determine el respectivo al para
determinados servidores publicos teniendo en cuenta entre otros
factores, la capacidad economica del organismo o entidad territorial y
las proyecciones actuariales.”

“ARTICULO 5. Los servidores publicos gue laboren en
actividades de alto riesgo para su salud, se entienden
incorporados al Sistema General de Pensiones, pero les
aplicaran las condiciones especiales que para cada caso se
determinen.” (Subrayado y negrilla del Juzgado)

La Ley 100 de 1993, en su articulo 140, dispuso que:
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“Articulo 140. ACTIVIDADES DE ALTO RIESGO DE LOS
SERVIDORES PUBLICOS. De conformidad con la Ley 4a. de 1992,
el Gobierno Nacional expedira el régimen de los servidores publicos
que laboren en actividades de alto riesgo, teniendo en cuenta una
menor edad de jubilacibn o un ndmero menor de semanas de
cotizacion, o ambos requisitos. Se consideran para este efecto como
actividades de alto riesgo para el trabajador aquellas que cumplen
algunos sectores tales como el Cuerpo de Custodia y Vigilancia
Nacional Penitenciaria. Todo sin desconocer derechos adquiridos.

El Gobierno Nacional establecera los puntos porcentuales
adicionales de cotizacién a cargo del empleador, o del empleador y el
trabajador, segun cada actividad.

El Gobierno Nacional, en ejercicio de sus facultades constitucionales y
legales, expidio el Decreto 1835 de 1994 para reglamentar las actividades de
alto riesgo de los servidores publicos, norma que en el Capitulo I, articulos 1

y 2 preceptua:

“ARTICULO 1. CAMPO DE APLICACION. El Sistema General de
Pensiones contenido en la Ley 100 de 1993 y sus decretos
reglamentarios se aplica a los servidores publicos de todos los
niveles, de conformidad con el Decreto 691 de 1994. Igualmente les
son aplicables las normas consagradas en los Decretos 1281 de
1994 y 1295 de 1994.

(...).

PARAGRAFO. El régimen de pensiones especial solo le sera
aplicable a los servidores publicos a los que se refiere este decreto,
siempre que permanezcan afiliados al Régimen Solidario de Prima
Media con Prestacion Definida.

Cuando estos servidores se afilien voluntariamente al régimen de
ahorro individual con solidaridad se regiran por las normas propias de
este, salvo en lo que respecta al monto de las cotizaciones que se
regiran por lo dispuesto en el presente decreto.

ARTICULO 2. En desarrollo del articulo 140 de la Ley 100 de 1993,
soélo se consideran actividades de alto riesgo las siguientes:
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(...)

En la Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil
Técnicos aeronduticos con funciones de controladores de transito
aéreo, con licencia expedida o reconocida por la oficina de registro
de la Unidad Administrativa especial de Aeronautica Civil de
conformidad con la reglamentacion contenida en la resolucion No.
03220 de junio 2 de 1994 por medio del cual se modifica el manual
de reglamentos aeronauticos, y demas normas que la modifiquen,
adicionen o aclaren.

Técnicos aeronauticos con funciones de radio operadores, con
licencia expedida o reconocida por la oficina de registro de la Unidad
Administrativa Especial de Aeronautica Civil, con base en la
reglamentacion contenida en la resolucién No. 2450 de diciembre 19
de 1974 por medio del cual se adopta el manual de reglamentos
aeronauticos, y demas normas que la modifiquen, adicionen o
aclaren. (...)” (Negrillas y subrayas fuera de texto original).

El Capitulo 1V del Decreto 1835 de 1994 establecié los requisitos para la
obtencion de la pension de vejez de los servidores de la Aeronautica Civil
que desarrollen alguna de las actividades previstas en el articulo 2°, en los

siguientes términos:

“ARTICULO 60. REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSION DE
VEJEZ. Los servidores publicos que laboren en las actividades
previstas en el numeral 4 del articulo 20. de este decreto, tendran
derecho a la pension especial de vejez, cuando cumplan los
siguientes requisitos:

1. a) 55 afos de edad y,

b) 1000 semanas de cotizacion, de las cuales por lo menos 500
semanas hayan sido cotizadas en las actividades sefaladas en el
numeral 40. del articulo 20. de este decreto.

La edad para el reconocimiento de la pension especial de vejez se
disminuira un afio por cada sesenta (60) de cotizacion, adicionales a
las primeras 1000 semanas, sin que la edad pueda ser inferior a 50
anos, o,

2. a) 45 afnos de edad, y

b) 100 semanas cotizadas en forma continua o discontinua en las
actividades sefaladas en el numeral 4 de articulo 20. de este
decreto.”
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Pero hay que destacar que el articulo 7 del decreto en mencion, establecid

un régimen de transicién para los empleados que se desempefaban en la

Aeronautica Civil con anterioridad a la fecha de expedicion de la norma (el 4

de agosto de 1994). Su tenor literal es el siguiente:

“ARTICULO 70. REGIMEN DE TRANSICION. El régimen general de
transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 se aplica a
los servidores publicos de la Unidad Administrativa de Aerondutica
Civil.

No obstante, se establece el siguiente régimen _de transicion
para los funcionarios de dicha unidad administrativa que
tuviesen 35 0 mas afios de edad si son mujeres, o0 40 o mas afios
de edad si son hombres, 0 10 0 mas afios de servicios prestados
0 cotizados, asi:

1. Para los servidores descritos en el articulo 60. de este decreto,

2. Para los servidores qgue a 31 de Diciembre de 1993 se
encontraban _incorporados a la planta de personal del Sector
Técnico Aeronautico;

Los requisitos de edad para acceder a la pension _de vejez o
jubilacion, el tiempo de servicio o el numero de semanas
cotizadas, v el monto de dicha pensién, de los funcionarios
descritos en los numerales 1o. y 20. de este articulo, seran los
establecidos en el régimen anterior que les era aplicable.

Para los demas servidores, las condiciones y requisitos para acceder
a la pension de vejez o jubilacion, se regiran por las disposiciones
contenidas en la Ley 100 de 1993 y sus reglamentos, particularmente
en lo relacionado al monto de las cotizaciones a cargo del respectivo
empleador. (Subrayado y negrilla fuera de texto)

De acuerdo con la norma anterior, los servidores publicos de la Unidad
Administrativa de la Aeronautica Civil que a 31 de diciembre de 1993 se
encontraban incorporados a la planta de personal del Sector Técnico
Aeronautico y los demas servidores descritos en el articulo 6 del Decreto
1835 de 1994, que tuvieren —todos ellos- 35 o mas afios de edad si son

mujeres, 0 40 o mas afios si son hombres, 0 10 o mas afios de servicios

prestados o cotizados, a la fecha en que entré en vigencia el Decreto 1835,
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esto es el 4 de agosto de 1994, dia en que se public6 en el Diario Oficial N°
41473, pueden pensionarse conforme al régimen anterior, que para el caso
es el establecido en el articulo 2 de laley 7 de 1961, es decir con 20 afios

de servicio y a cualquier edad.

El actor al momento de entrar en vigencia el Decreto citado acreditaba 13
afos, 9 meses y 18 dias y desempefiaba el cargo de Técnico Aeronautico Ill
22-18, lo que implica que es beneficiario del régimen de transicion que le
permitia pensionarse con el régimen previsto en la Ley 72 de 1961 y su
Decreto Reglamentario 1372 de 1966.

Como prueba de lo anterior, obra a folio 13 del expediente certificado de
haberes en el que consta que el sefior José Francisco Azcuntar Derazo
prestd sus servicios a la Aeronautica Civil desde el 15 de octubre de 1980
hasta el 1 de noviembre de 2003, y el ultimo cargo desempefiado fue el de

Técnico Aeronautico V.

Asi las cosas, como bien lo expuso el a quo, el actor es beneficiario del
régimen de transicion contemplado para los empleados que desempefian
actividades de alto riesgo, razon por la cual el régimen pensional aplicable es
el que regia con anterioridad a la fecha de entrada en vigencia del decreto
1835 de 1994, porque como ya se anoto, se trata de un servidor publico que
a 31 de Diciembre de 1993 se encontraba incorporado a la planta de
personal del Sector Técnico Aeronautico y para la entrada en vigencia del
Decreto 1835 de 1994 contaba con mas de diez afios de servicios a la
entidad, razén por la cual se le deben respetar los derechos establecidos en
las normas vigentes con anterioridad a la Ley 100 de 1993, para el presente
caso los establecidos en la Ley 7 de 1961 y en el Decreto Reglamentario
1372 de 1966, que le permiten pensionarse con 20 afos de servicio, a

cualquier edad.
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Respecto de la liquidacion de la pension, se encuentra que al tenor del
articulo 6° del Decreto 1372 de 1966, el monto de la pension de vejez del
actor como beneficiario del régimen pensional especial que prevé dicha
norma, equivale al 75% del promedio mensual de ‘las asignhaciones que

hubiere devengado durante el ultimo ario de servicio’.

Ante la claridad de la norma, esta Sala en oportunidad anterior! ha acudido a
las previsiones de la Ley 52 de 1969, la cual en su articulo 2° dispone que se
entiende por asignacion, el promedio de todo lo devengado por un
trabajador en servicio activo a titulo de salario o retribucion de
servicios, tales como horas extras, primas kilométricas, dominicales,
feriados, bonificaciones, etc., en la respectiva actividad, labor, profesion u

oficio.

El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca mediante la sentencia objeto
del recurso de apelacion, (fls. 236-249) declaré la nulidad de las
Resoluciones acusadas y a titulo de restablecimiento del derecho ordené a la
Caja Nacional de Prevision Social efectuar una nueva liquidacion de la
pension de jubilacion del actor, sobre el 75% del promedio mensual de las
asignaciones devengadas en el periodo comprendido entre el 1 de
noviembre de 2002 y 1 de noviembre de 2003, teniendo en cuenta los
siguientes factores: asignacién bdasica, bonificacion semestral, bonificacién
por servicios, diferencia de horario, dominicales y festivos, horas extras,
incentivo por antigiiedad, prima de productividad, prima de navidad y prima
de vacaciones. Excluy6 de la liquidacion la bonificacién por recreacién, en

razon a que no constituye salario ni prestacion.

En ese orden, comparte la Sala la tesis del a quo en razén a que se

fundamento en el articulo 6 del Decreto 1372 de 1966, pues como ya se Vio,

1 Sentencia de 1 de marzo de 2007, exp. 4902-05 C.P. Alejandro Ordéfiez Maldonado.
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es la disposicion aplicable en materia prestacional para aquellos servidores
que desempefaron actividades de alto riesgo como el actor que ocupé el
cargo de técnico aeronautico, lo que impone confirmar la sentencia proferida

por el Tribunal.

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 de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA
CONFIRMASE la sentencia del veintisiete (27) de agosto de dos mil trece
(2013) proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, dentro del
proceso promovido por José Francisco Azcuntar Derazo contra la Caja

Nacional de Prevision Social — CAJANAL.

Devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

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

la fecha.

COPIESE NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GUSTAVO GOMEZ ARANGUREN SANDRA LISSET IBARRA VELEZ ( E)
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LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO



