RETROSPECTIVIDAD DE NORMA PENSIONAL - Afecta situaciones que se
han originado en el pasado / PRIMA ESPECIAL SIN CARACTER SALARIAL -
Retrospectividad de la Ley 332 de 1996 para liquidar pension en la rama
judicial / PENSION EN LA RAMA JUDICIAL - Retrospectividad de la Ley 332
de 1996

El efecto temporal de una norma juridica en materia pensional, por regla general,
es inmediato y hacia futuro, pero con retrospectividad, porque la norma pensional
posterior si puede mejorar las condiciones econdémicas del pensionado, a no ser
gue la misma proposicion juridica hubiere asignado un efecto temporal distinto a
los que consiente la regla general. Debe entenderse como retrospectividad, en
este caso de la Ley, cuando apunta a afectar situaciones que se han originado en
el pasado, es decir, estados juridicos en curso al momento de su vigencia, como
es el caso pensional. La directriz trazada en el articulo 1° de la Ley 332 de 1996,
se dirigio a producir efectos concretos en la liquidacion de la pension de jubilacion
de agquellos empleados enlistados en el articulo 14 de la Ley 42 de 1992,
asignandole a la prima especial caracter salarial, Unicamente para efectos
pensionales. Sin embargo, el mismo legislador de la Ley 332 de 1996 reguld sus
efectos en relacion con algunos pensionados (retrospectividad), excluyendo de la
prima de servicios, devengada por ellos, el caracter salarial para efectos
pensionales, cercenandoles la posibilidad de obtener liquidaciones pensionales.

FUENTE FORMAL: LEY 332 DE 1996 - ARTICULO 1 / LEY 4 DE 1992 -
ARTICULO 14

PENSION EN RAMA JUDICIAL - Prima especial como factor pensional a
partir de la Ley 332 de 1996. Interpretaciones / PRIMA ESPECIAL COMO
FACTOR SALARIAL - Retrospectividad de la Ley 332 de 1996 con vigencia al
28 de diciembre de 1995

Entendié la Corte Constitucional, que con la entrada en vigencia de la Ley 332 de
1996, se concibié un nuevo régimen pensional, en este caso, mas favorable al
anterior, en el cual la prima especial no podia ser tenida en cuenta para efectos de
la liquidacion de la pension, por expresa disposicion legal. Bajo este contexto,
sentencio la Corte: “es claro que los pensionados y quienes aun no han obtenido
la pension, no se encuentran en la misma situacion.” Si bien no hay discusion en
esta Sala, en cuanto a la existencia de dos regimenes distintos, en su criterio, la
norma no indica claramente en que momento la prima especial cobra naturaleza
salarial para efectos pensionales, tan sélo expresa quienes pueden exigirla.
Recordemos lo que dice la norma: la prima especial hara parte del ingreso base
Unicamente para efectos de la liquidacion de la pensién de jubilacion para quienes
se jubilen en el futuro, o que teniendo reconocida la pension de jubilacién aln se
encuentren vinculados al servicio. Sin advertir el contenido de la disposicion y
sé6lo por los efectos hacia futuro de las normas, la primera interpretacién seria que
la prima especial adquiere naturaleza salarial para efectos pensionales a partir de
la entrada en vigencia de la Ley 332 de 1996. En oposicion a la anterior
interpretacion restringida, atendiendo la literalidad de la norma, en armonia con el
decreto 546 de 1971 y por los mismos efectos hacia futuro de las normas, se
consideraria que, si los préximos pensionados o quienes teniendo reconocida la
pension de jubilacion pero vinculados al servicio, tienen, a partir de la vigencia de
la Ley 332 de 1996, esto es, desde el 28 de diciembre de 1996, el derecho a exigir
la prima especial para efectos pensionales, el nuevo régimen con la prima especial
como factor salarial cobra vigencia desde el 28 de diciembre de 1995, un afo
antes, toda vez que quien reclama en aquella fecha, conforme al régimen especial
que lo rige, su pension se calcula no sélo con la asignacion mas elevada



devengada durante el ultimo afio de servicio (articulo 6 del Decreto 546 de 1971),
sino con todas las sumas que habitual y periédicamente recibié durante el mismo
lapso de tiempo, como retribucion de sus servicios.

FUENTE FORMAL: LEY 332 DE 1996 / DECRETO 546 DE 1971

PENSION EN LA RAMA JUDICIAL - Interpretacion mas ventajosa o benéfica.
Retrospectividad / PRIMA ESPECIAL COMO FACTOR PENSIONAL -
Interpretacion mas favorable. Retrospectividad Ley 332 de 1996 / PENSION
EN RAMA JUDICIAL - Inclusién de prima especial por retrospectividad de la
Ley 332 de 1996 al 28 de diciembre de 1995 / RETROSPECTIVIDAD DE LA
LEY 332 DE 1996 - Inclusién de la prima especial como factor pensional /
PRINCIPIOS DE FAVORABILIDAD E IGUALDAD - Inclusién de la prima
especial como factor salarial en la rama judicial introducido por la Ley 332 de
1996

El principio de favorabilidad opera no solo cuando existe conflicto entre dos
normas, sino también cuando una sola norma admite varias interpretaciones, y
consiste en elegir la interpretacion mas ventajosa o benéfica para el trabajador.
Dando aplicacion a este principio, acogiendo la interpretacion mas benéfica para el
trabajador, la Sala considera que el nuevo régimen, aludido por la Corte
Constitucional, que concibe la prima especial como factor salarial para efectos
pensionales, cobra vigencia desde el 28 de diciembre de 1995, de acuerdo con las
razones atras expuestas. Lo anterior significa, que no a todos los pensionados con
anterioridad a la Ley 332 de 1996, los cobijo el anterior régimen. Dos pueden ser
los supuestos en los cuales a los pensionados con anterioridad a la Ley 332 de
1996, los pudo gobernar el nuevo régimen: El primero de ellos lo avizoro el
legislador al conceder expresamente el derecho de incluir la prima especial como
factor salarial a quien “teniendo reconocida la pension de jubilacion adn se
encuentren vinculados al servicio...”. El segundo supuesto no considerado en la
norma, corresponde a quien recibio la prima especial desde el 28 de diciembre de
1995, fecha en la que cobrd naturaleza salarial para efectos pensionales, pero al
28 de diciembre de 1996, cuando entr6 en vigencia la Ley 332 de 1996, se
encontraba retirado del servicio. Esta ultima situacion factica no fue advertida por
la Corte Constitucional en el estudio de constitucionalidad de la norma, realizado
bajo la perspectiva del derecho a la igualdad; pese a ello, considera la Sala
desproporcionado e injustificado que quien causo legalmente el derecho, no pueda
exigirlo por un hecho ajeno no connatural al derecho mismo. Tal suposicion rompe
de manera grosera el principio de igualdad en perjuicio de los pensionados, que
aunque ya retirados del servicio, también alcanzaron a estar cobijados por el
nuevo régimen. Todo lo anterior, lleva a la Sala a concluir que, interpretando la
misma Ley 332 de 1996, en armonia con los Decretos 546 de 1971y 767 de 1978,
y por el principio de favorabilidad y el derecho de igualdad, quien devengo la prima
especial desde el 28 de diciembre de 1995, puede solicitar su inclusién, sin
importar su situacion laboral a la vigencia de la citada Ley 332.

FUENTE FORMAL: LEY 332 DE 1996 / DECRETO 546 DE 1971 / DECRETO
767 DE 1978
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION SEGUNDA



SUBSECCION "A"
Consejero ponente: LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO
Bogota, D.C., veintitrés (23) de septiembre de dos mil diez (2010)
Radicacién niumero: 25000-23-25-000-2005-07053-01(1886-07)
Actor: EMILIA DEL NINO JESUS MESA SANCHEZ

Demandado: CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL - CAJANAL

Se decide el recurso de apelacién interpuesto por la demandante
contra la sentencia de 3 de mayo de 2007, proferida por el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, que denegé las suplicas de la demanda y revoco un fallo de

tutela, ordenando en su lugar una nueva liquidacion de la pension de la actora.

ANTECEDENTES
Por medio de apoderado y en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento
del derecho contemplada en el articulo 85 del C.C.A., la sefiora EMILIA DEL NINO
JESUS MESA SANCHEZ instaur6 demanda contra la Caja Nacional de Prevision
Social — CAJANAL — para que se declarara la nulidad de la Resolucién No. 9552
de 4 de marzo de 2005, por medio de la cual la Asesora de la Gerencia de la Caja
Nacional de Prevision Social negd una solicitud de revision de la pensién de vejez
para que se le incluyera en la liquidacion la prima especial de que trata la Ley 332
de 1996, modificatoria del articulo 14 de la Ley 42 de 1992; y la nulidad de la
Resolucién No. 1506 de 31 de marzo de 2005, proferida por el Jefe de la Oficina
Asesora Juridica de la entidad demandada, a través de la cual resolvié el recurso

de reposicion que confirmd la decisidon anterior.

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

solicitd la reliquidacion de la pension con la inclusion de la prima especial como



factor salarial, con los reajustes legales para las anualidades posteriores; y que se

reconocieran y pagaran las diferencias indexadas, a partir del 1° de julio de 1996.

Por ultimo, pidio la actualizacion de la condena en los términos del articulo 178 del
C.C.A.; el reconocimiento de los intereses moratorios de conformidad con el
articulo 177 del C.C.A.; y el cumplimiento de la sentencia de acuerdo a lo previsto

en el articulo 176 del C.C.A.

Como hechos se sintetizan los siguientes:
Manifestd que mediante Resolucion No. 040094 de 5 de noviembre de 1993,
suscrita por el Subdirector de Prestaciones Econdmicas de Cajanal, se le
reconocié una pension vitalicia de jubilacion por la suma de $1.045.673.07,
efectiva a partir del 1° de junio de 1993. Por medio de diferentes resoluciones
proferidas por la Subdireccion General de Prestaciones Economicas de la Caja
Nacional de Prevision Social, se le reliquidd la pensidon de jubilacion por allegar
nuevos tiempos de servicios de la siguiente manera: 1) por Resolucion No. 010130
de 27 de agosto de 1996 la pensién se elevd a $1.716.964.50, a partir del 1° de
marzo de 1996; 2) con Resolucion No. 006873 de 26 de marzo de 2001, a
$1.768.473.45, por la inclusion de la prima especial devengada en 1996, efectiva a
partir del 1° de marzo de 1996; 3) mediante Resolucion No. 32925 de 5 de
diciembre de 2002, a $1.807.584.50, a pesar de que se dedujo la prima especial,
ya que segun la Caja, no era factor salarial; y 4) por Resolucion No. 0022710 de
25 de noviembre de 2003, expedida en cumplimiento de un fallo de tutela donde
se ordeno incluir los factores salariales de acuerdo a los certificados de sueldos de
los afios de 1995 y 1996, como la prima de navidad, bonificacién por servicios
prestados, prima de servicios, de vacaciones y prima especial, para un total de

$2.584.658.51, efectiva a partir del 1° de julio de 1996 y hasta tanto “la Justicia



contencioso — administrativa y/o ordinaria laboral decida definitivamente el

asunto”.

Expresé que después del fallo de tutela, exactamente el 8 de junio de 2004,
solicitd la reliquidacion de la pension para que se le incluyera como factor salarial
la prima especial, la cual fue negada mediante la Resolucion acusada No. 9552 de
4 de marzo de 2004, ante la cual interpuso recurso de reposicion, resuelto por
medio de la Resolucién acusada No. 1506 de 31 de marzo de 2005, que confirmé

la decision anterior.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

Consider¢ transgredidas las siguientes normas: articulos 1, 2, 3, 4, 6, 25, 53, 58,
83, 90, 122, 123, 124 y 125 de la Constitucion Politica; 1° de la Ley 4 de 1992
modificada por la Ley 332 de 1996; 1° de la Ley 57 de 1887; 88 de la Ley 100 de
1993; 12 del Decreto 717 modificado por el articulo 4 del Decreto 911 de 1978; 1°

de la Ley 332 de 1996; el Decreto 546 de 1971y la Ley 33 de 1985.

Sostuvo que con fundamento en el régimen de transicion establecido en la Ley
100 de 1993, tiene un derecho consolidado a la luz de la Ley 33 de 1985 y el
Decreto 546 de 1971. Igualmente afirmd que la prima especial de que trata el
articulo 14 de la Ley 42 de 1992, modificado por la Ley 332 de 1996, debio ser

incluida como ingreso base de liquidacion.

Adujo que cuando una situacion juridica se encuentra regulada por dos normas de
distinta fuente formal o de idéntica fuente, debe aplicarse el principio de
favorabilidad, caso en el cual la aplicacién o interpretacién debe hacerse con la

disposicion que resulte mas beneficiosa para el trabajador. Que de acuerdo con



este principio y lo previsto en el articulo 5, numeral 1° de la Ley 57 de 1887, segun
el cual la disposicion especial es preferente a la de caracter general, el
reconocimiento pensional debia hacerse integramente con fundamento en el
articulo 6 del Decreto 546 de 1971!, que considera factor salarial todo lo que
percibe el servidor publico como retribucion de sus servicios. Por lo menos asi lo

ha reconocido la jurisprudencia?.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El apoderado del ente demandado contesto la demanda dentro del

término legal, oponiéndose a sus pretensiones.

Dijo que en cumplimiento de un fallo de tutela proferido por el
Juzgado 36 Penal Municipal, se expidid la Resolucion No. 22710 de 25 de
noviembre de 2003, en la cual se liquido la pension de la actora con la asignacion
basica, la prima de navidad, la bonificacion por servicios prestados, las primas de
servicios y vacaciones y la pretendida prima especial, razén de sobra para no

acceder a incluir esta ultima nuevamente tal y como pretende la demandante.

Advirtid que el Decreto 546 de 1971, no es claro en cuanto a los
factores que constituyen ingreso base de liquidacion pensional, y en razon a ello la
entidad descuenta el porcentaje que prevé la ley para la cotizacion en pensiones
sobre la asignacion basica, la bonificacion por servicios y la prima de nivelacion en

algunos casos.

1 Régimen especial para los funcionarios de la Rama Jurisdiccional y el Ministerio Publico

2 sentencia del Consejo de Estado de Sala de Consulta y Servicio Civil de 31 de julio de 1997, M.P. Augusto Trejos
Jaramillo; Sentencia de Consejo de estado, Seccion Segunda de 2 de noviembre de 1977, expediente No. 0281; Seccién
Segunda, de 28 de octubre de 1993, expediente No. 5244; Seccion Segunda, de 14 de noviembre de 1996, expediente No.
12.242; Sala de Consulta y Servicio Civil de 31 de julio de 1997, expediente No. 992.



Sefialé que cumplié con lo previsto en las Leyes 33y 62 de 1985, en
lo que tiene que ver con el computo de las pensiones, esto es, con fundamento en
los aportes o cotizaciones hechas a la entidad de prevision. Recordoé que las
normas pensionales siempre han estipulado que sobre lo que se aporta se tiene
derecho a reclamar, y la entidad no hizo otra cosa que dar aplicacion a este

criterio legal.

Por dltimo solicitd, que en el evento en que se acceda a las
pretensiones de la demanda se declare la prescripcion de las mesadas o

diferencias de las mensualidades.

LA SENTENCIA APELADA
Mediante sentencia de 3 de mayo de 2007, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca denegé las suplicas de la demanda y revocoO el fallo de tutela
proferido de manera transitoria, para que en su lugar se efectuara una nueva

liquidacion sin la prima especial, pues no es factor salarial.

Advirtio que el Gobierno Nacional con la expedicion de las normas de caracter
salarial y prestacional para los Servidores Publicos de la Rama Judicial y de la
Justicia Penal Militar, siempre ha expresado que la prima especial no constituye
factor salarial por disposicién expresa del inciso primero del articulo 14 de la Ley
42 de 1992. Sin embargo, con la entrada en vigencia de la Ley 332 de 1996,
mediante la cual se modificé el citado articulo 14 de la Ley 42 de 1992, la prima si
hace parte del ingreso base para efectos de la liquidacion de la pension de
jubilacion, por disposicion expresa de la ley, pero Unicamente para quienes se
pensionen a partir de la vigencia de la misma o para quienes teniendo reconocida

la pensién de jubilacion se encuentren vinculados al servicio.



De acuerdo con lo anterior, el Tribunal concluy6 que la actora no tenia derecho a
que se le incluyera en la pension la prima especial, pues a la vigencia de la Ley
332 de 1996 (19 de diciembre de 1996) (sic) se encontraba retirada del servicio,

disfrutando de su pension.

Por ultimo, expresa que al ser reliquidada la pensién con fundamento en un fallo
de tutela que ampar6 el derecho al debido proceso de manera transitoria, era
procedente ordenar su revocatoria y realizar una nueva liquidacion sin dicha

prima.

EL RECURSO
El apoderado de la parte demandante presenta recurso de apelacion y lo

fundamenta asi:

Expresa que la entidad demanda en los actos acusados hace una interpretacion
muy restringida para no conceder el derecho deprecado, desconociendo lo
consagrado en el articulo 288 de la Ley 100 de 1993, que permite la aplicacion de
normas favorables ante la comparacion hecha con lo dispuesto en leyes anteriores

sobre la misma materia.

Dice que por el principio de favorabilidad a la actora se le debe reconocer la prima
especial como factor salarial, tal y como lo dispuso la Ley 332 de 19963. Recalca
que no importa el hecho de que al momento de su expedicion ella se encontrara
retirada del servicio, pues no se puede menospreciar que en todo caso alcanzé a
laborar durante la vigencia del articulo 14 de la Ley 42 de 1992, que cred

inicialmente la prima especial.

8 Que “Modifica la Ley 42 de 1992 y se dictan otras disposiciones”



Pide gue se tengan en cuenta los propoésitos de la Ley 332 de 1996,
y no la expresion “que se jubilen en el futuro”, de su articulo 1°, porque trajo

consigo un condicionamiento que no queria el legislador.

Por dltimo solicita, que al momento de decidir sea tenida en cuenta la
jurisprudencia de la Corte Constitucional® relacionada con los articulos 48 y 53 de

la Constitucion Politica.

ALEGATOS DE CONCLUSION

De la parte demandada:

Expresa que la norma aplicable para el presente caso en cuanto al
reconocimiento y pago de la pension de jubilacion es la Ley 100 de 1993. Que la
actora se encuentra dentro del régimen de transicion de esta ley, y por tanto le es
aplicable el régimen anterior en cuanto a la edad para acceder a la pension de
vejez, el tiempo de servicio y el monto de la pension. En las demas condiciones y
requisitos se aplica la Ley 100 y sus decretos reglamentarios, entre ellos el
Decreto 1158 de 1994, que consagra los factores salariales, dentro los cuales no

esta la prima especial.

De la parte actora:

Ratifica los argumentos expuestos en la demanda y solicita la

revocatoria de la sentencia apelada.

Se procede a decidir, previas las siguientes,

4 7-169 de 2003 y T-631 de 2002.



CONSIDERACIONES

El asunto a resolver consiste en determinar, si a la actora se le debe
incluir o no en su pension de jubilacién, la prima especial devengada durante el
afo 1996, como Magistrada de Tribunal Superior, teniendo en cuenta lo dispuesto

en el articulo 14 de la Ley 42 de 1992, modificado por la Ley 332 de 1996.

Los Actos Administrativos demandados son la Resolucion No. 9552
de 4 de marzo de 2005, por medio de la cual la Asesora de la Gerencia de la Caja
Nacional de Prevision Social negé una solicitud de revision de la pension de vejez
para que se le incluyera en su liquidacion la prima especial; y la Resolucién No.
1506 de 31 de marzo de 2005, proferida por el Jefe de la Oficina Asesora Juridica
de la entidad demandada, por la cual se resolvid el recurso de reposicion que

confirmo la decision anterior.

De lo probado en el proceso:

La Caja Nacional de Prevision Social reconocio una pension de vejez
a favor de la actora, mediante Resolucion No. 40094 del 5 de noviembre de 1993,
en cuantia de $1.045.673.07, efectiva a partir del 1° de junio de 1993,

condicionada a demostrar el retiro definitivo del servicio oficial.

Posteriormente, la misma entidad reliquiddé la pension, mediante
Resolucién No. 10130 del 27 de agosto de 1996, en cuantia de $1.716.964.50,
efectiva a partir del 1° de marzo de 1996, igualmente condicionada al retiro

definitivo del servicio oficial.



En el mismo sentido, la entidad volvié a reliquidar la pensién por
nuevos factores de salario, mediante Resolucion No. 6873 del 26 de marzo de
2001, en cuantia de $1.768.473.45, efectiva a partir del 1° de marzo de 1996, pero
con efectos fiscales a partir del 7 de junio de 1997 por prescripcion trienal,

condicionada al retiro del servicio.

Nuevamente la entidad reliquid6 la pension, mediante la Resolucion
No. 32925 del 5 de diciembre de 2002, en cuantia de $1.807.564.50, efectiva a
partir del 1° de julio de 1996, (fecha en la cual se retir6 del servicio) pero con

efectos fiscales a partir del 7 de junio de 1997, por prescripcion trienal.

Por un fallo de tutela proferido por el Juzgado Treinta y Seis Penal
del Circuito de Bogota D.C., mediante la Resolucion No. 22710 del 25 de
noviembre de 2003, reliquidd de manera transitoria la pension en cuantia de

$2.584.685.51, efectiva a partir del 1° de julio de 1996.

La actora solicito la revision de la Resolucion No. 32925 de 5 de
diciembre de 2002, para que se incluyera la prima especial de servicios, solicitud
que fue negada mediante la Resolucion acusada No. 9522 de 4 de marzo de 2005
y confirmada con la Resolucion acusada No. 1506 de 31 de marzo de 2005,

proferida por el Jefe de la Oficina Asesora Juridica de la entidad demandada.

Segun constancia de la Direccion Ejecutiva Seccional de la
Administracion Judicial (fl. 33), la actora devengo la prima especial del 1° de enero
al 1° de julio de 1996, como Magistrada del Tribunal Superior de Bogota.

La actora alcanzo el status pensional el 7 de mayo de 1992, y el
reconocimiento pensional se hizo el 5 de noviembre de 1993, antes de entrar en

vigencia la Ley 100 de 1993, es decir, bajo la Ley 33 de 1985.



La demandante present6 renuncia el 3 de junio de 1996 (fl. 63 cdno
No. 2) al cargo de Magistrada de la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Santafé de Bogota D.C., la cual fue aceptada por la Sala Plena de la

Corte Suprema de Justicia el 2 de julio del mismo afio (fl. 64 cdno No. 2).

Del régimen de los servidores de la Rama Judicial

Por mandato expreso de la Ley 33 de 1.985, los funcionarios y
empleados de la Rama Jurisdiccional tienen derecho a una pension de jubilacion
equivalente al 75% del salario promedio que sirvio de base para los aportes
durante el ultimo afio de servicios, a menos que por un lapso de 10 afios hubieren
laborado en la Rama Jurisdiccional pues, teniendo estos un régimen especial,
contindan con el derecho a disfrutar de una pension igual al 75% de la asignacion
mensual mas elevada devengada en el Ultimo afio de servicios, segun el Decreto

546 de 1971.

Como la actora presto sus servicios por mas de 10 afios a la Rama
Judicial esta excluida de la aplicacion de la regla general para la liquidacion de
pensiones contenida en las Leyes 33 y 62 de 1985, por lo que tiene derecho a que
la prestacion sea reliquidada conforme a lo dispuesto en el Decreto 717 de 1978,

que fija la escala de remuneracion de los empleados de la Rama Jurisdiccional.

El articulo 12 del Decreto 717 de 1978 establece que, ademas de la
asignacion basica mensual fijada por la ley para cada empleo, constituyen factores
de salario todas las sumas que habitual y periodicamente recibe el funcionario o

empleado como retribucion de sus servicios, con el siguiente tenor literal:



"Ademas de la asignacion basica mensual fijada por la ley para cada
empleo, constituyen factores de salario todas las sumas que habitual y
periodicamente reciba el funcionario o empleado como retribucién por
sus servicios. Son factores de salario:

a) Los gastos de representacion;

b) La prima de antigiiedad;

c) El auxilio de transporte,

d) La prima de capacitacion;

e) La prima ascensional,

f) La prima semestral ;

g) Los viaticos percibidos por los funcionarios y empleados en comision
en desarrollo de comisiones de servicio.".

En este orden de ideas, para efectos de determinar la base de la
pension de jubilacion en el régimen salarial de los funcionarios y empleados de la
Rama Jurisdiccional se debe tener en cuenta la asignacion mas elevada
devengada durante el ultimo afio de servicio (articulo 6 del Decreto 546 de 1971)
incluyendo la asignacion basica mensual fijada por la ley para el empleo y todas
las sumas que habitual y periédicamente reciba el funcionario o empleado

como retribucion de sus servicios, a menos que se trate de un factor

expresamente excluido por la ley®.

Sobre la Prima Especial.

Ha de precisarse que la Ley 42 de 1992 en su articulo 14 consagro
una prima no inferior al 30% ni superior al 60% del salario basico, sin carécter
salarial para los Magistrados de todo orden de los Tribunales Superiores de
Distrito Judicial y Contencioso Administrativo, Agentes del Ministerio Publico
delegados ante la Rama Judicial y para los Jueces de la Republica, entre otros
funcionarios. Esta norma fue avalada por la Corte Constitucional, mediante

sentencia C- 129 de 1998.

Posteriormente fue expedida la Ley 332 de 1996, que en su articulo

1° dispuso:

5 Sentencia del 28 de octubre de 1993, Rad. 5244, M.P. Dolly Pedraza de Arenas



“La prima especial prevista en el primer inciso del articulo 14 de la ley 42
de 1992, para los funcionarios alli mencionados y para los Fiscales de
la Fiscalia General de la Nacion, con la excepcion alli consagrada, que
se jubilen en el futuro, o que teniendo reconocida la pensién de
jubilacién aun se encuentren vinculados al servicio hara parte del
ingreso base Unicamente para efectos de la liquidacion de la pension de
jubilacion, para lo cual se haran las cotizaciones de pensiones
establecidas por la ley.

(..)

Es pertinente aclarar que la Corte Constitucional en fallo C- 444 de
1997, declar6 constitucional el aparte subrayado al considerar que no desconocia
derecho alguno excluir la prima especial como factor salarial para quienes ya
disfrutaban de la pension, pues es claro que los pensionados y quienes aun no
han obtenido su derecho pensional, no se encuentran en la misma situacion...”, en
tanto los primeros “...consolidaron su derecho pensional bajo la vigencia de un
régimen diverso, en el cual la prima especial no podia ser tenida en cuenta para

efectos de la liquidacion de la pension”.

El Juez A-quo, estim6 que el derecho a que la prima especial se
valore para efectos de pension, es exigible solo a partir de la vigencia de esta ley
(28 de diciembre de 1996) aplicable para quienes se jubilen con posterioridad a
esta fecha, o que teniendo reconocida la pension se encuentren aun en servicio
activo.

Considera la Sala que para definir la cuestion litigiosa en esta
instancia, es pertinente examinar mas detenidamente los efectos de la adicion del
articulo 14 de la Ley 42 de 1992, introducida por la Ley 332 de 1996, para luego
entrar a juzgar el caso que ocupa a la Sala, atendiendo lo dicho por la Corte

Constitucional en el fallo que declar6 su constitucionalidad.

El efecto temporal de una norma juridica en materia pensional, por

regla general, es inmediato y hacia futuro, pero con retrospectividad, porque la



norma pensional posterior si puede mejorar las condiciones econdmicas del
pensionado, a no ser que la misma proposicion juridica hubiere asignado un efecto
temporal distinto a los que consiente la regla general. Debe entenderse como
retrospectividad, en este caso de la Ley, cuando apunta a afectar situaciones que
se han originado en el pasado, es decir, estados juridicos en curso al momento de

Su vigencia, como es el caso pensional.

La directriz trazada en el articulo 1° de la Ley 332 de 1996, se dirigio
a producir efectos concretos en la liquidacién de la pensién de jubilacion de
aguellos empleados enlistados en el articulo 14 de la Ley 42 de 1992, asignandole
a la prima especial caracter salarial, Unicamente para efectos pensionales. Sin
embargo, el mismo legislador de la Ley 332 de 1996 regulo sus efectos en relacion
con algunos pensionados (retrospectividad), excluyendo de la prima de servicios,
devengada por ellos, el caracter salarial para efectos pensionales, cercenandoles

la posibilidad de obtener liquidaciones pensionales.

La Corte Constitucional en la referida sentencia de
constitucionalidad, al responder el interrogante de si se violaba el principio de
igualdad en perjuicio de los pensionados, en relacidon con los servidores publicos
jubilados y retirados con posterioridad a la expedicion de la Ley 332 de 1996,
asumio que con la entrada en vigencia de ésta, se cred un nuevo régimen distinto

al consagrado originalmente por la Ley 42 de 1992. Veamos:

“(.-)

Es cierto que la ley 332, al otorgar caracter salarial a la prima especial
de que trata el articulo 14 de la ley 4a. de 1992, otorgd un beneficio
para los futuros pensionados, beneficio que se traduce en un mayor
valor de la asignacion pensional, en relacidén con la que reciben quienes
se pensionaron con anterioridad a su vigencia. Este hecho, sin
embargo, no les desconoce derecho alguno, pues éstos
consolidaron su derecho pensional bajo la vigencia de un régimen



diverso, en el cual la prima especial no podia ser tenida en cuenta
para efectos de la liguidacion de la pensidn, y por ello recibieron su
asignacion en el monto sefalado en la ley.

..)

Entendié entonces la Corte Constitucional, que con la entrada en
vigencia de la Ley 332 de 1996, se concibié un nuevo régimen pensional, en este
caso, mas favorable al anterior, en el cual la prima especial no podia ser tenida en
cuenta para efectos de la liquidacion de la pensién, por expresa disposicion legal.
Bajo este contexto, sentencid la Corte: “es claro que los pensionados y quienes

aun no han obtenido la pension, no se encuentran en la misma situacion.”

Si bien no hay discusion en esta Sala, en cuanto a la existencia de
dos regimenes distintos, en su criterio, la norma no indica claramente en que
momento la prima especial cobra naturaleza salarial para efectos pensionales, tan
s6lo expresa quienes pueden exigirla. Recordemos lo que dice la norma: la prima
especial hara parte del ingreso base Unicamente para efectos de la liquidacion de
la pension de jubilaciébn para quienes se jubilen en el futuro, o que teniendo

reconocida la pensién de jubilacién ain se encuentren vinculados al servicio.

Sin advertir el contenido de la disposicion y soélo por los efectos
hacia futuro de las normas, la primera interpretacion seria que la prima especial
adquiere naturaleza salarial para efectos pensionales a partir de la entrada en

vigencia de la Ley 332 de 1996.

En oposicién a la anterior interpretacion restringida, atendiendo la
literalidad de la norma, en armonia con el decreto 546 de 1971 y por los mismos
efectos hacia futuro de las normas, se consideraria que, si los préximos

pensionados o quienes teniendo reconocida la pension de jubilacion pero



vinculados al servicio, tienen, a partir de la vigencia de la Ley 332 de 1996, esto
es, desde el 28 de diciembre de 1996, el derecho a exigir la prima especial para
efectos pensionales, el nuevo régimen con la prima especial como factor salarial
cobra vigencia desde el 28 de diciembre de 1995, un afio antes, toda vez que
quien reclama en aquella fecha, conforme al régimen especial que lo rige, su
pension se calcula no soélo con la asignacion mas elevada devengada durante el
altimo afo de servicio (articulo 6 del Decreto 546 de 1971), sino con todas las
sumas que habitual y periddicamente recibié durante el mismo lapso de tiempo,

como retribucion de sus servicios.

Como se sabe, el principio de favorabilidad opera no s6lo cuando
existe conflicto entre dos normas, sino también cuando una sola norma admite
varias interpretaciones, y consiste en elegir la interpretacion mas ventajosa o
benéfica para el trabajador. Dando aplicacion a este principio, acogiendo la
interpretacion mas benéfica para el trabajador, la Sala considera que el nuevo
régimen, aludido por la Corte Constitucional, que concibe la prima especial como
factor salarial para efectos pensionales, cobra vigencia desde el 28 de diciembre

de 1995, de acuerdo con las razones atras expuestas.

Lo anterior significa, que no a todos los pensionados con anterioridad
a la Ley 332 de 1996, los cobijo el anterior régimen. Dos pueden ser los supuestos
en los cuales a los pensionados con anterioridad a la Ley 332 de 1996, los pudo
gobernar el nuevo régimen: El primero de ellos lo avizoré el legislador al conceder
expresamente el derecho de incluir la prima especial como factor salarial a quien
“teniendo reconocida la pension de jubilacion aun se encuentren vinculados al
servicio...”. El segundo supuesto no considerado en la norma, corresponde a
quien recibio la prima especial desde el 28 de diciembre de 1995, fecha en la que

cobré naturaleza salarial para efectos pensionales, pero al 28 de diciembre de



1996, cuando entrd en vigencia la Ley 332 de 1996, se encontraba retirado del

servicio.

Esta dUltima situacion factica no fue advertida por la Corte
Constitucional en el estudio de constitucionalidad de la norma, realizado bajo la
perspectiva del derecho a la igualdad; pese a ello, considera la Sala
desproporcionado e injustificado que quien caus6 legalmente el derecho, no pueda
exigirlo por un hecho ajeno no connatural al derecho mismo. Tal suposicién rompe
de manera grosera el principio de igualdad en perjuicio de los pensionados, que
aungue ya retirados del servicio, también alcanzaron a estar cobijados por el

nuevo regimen.

Todo lo anterior, lleva a la Sala a concluir que, interpretando la
misma Ley 332 de 1996, en armonia con los Decretos 546 de 1971y 767 de 1978,
y por el principio de favorabilidad y el derecho de igualdad, quien devengo la prima
especial desde el 28 de diciembre de 1995, puede solicitar su inclusion, sin
importar su situacion laboral a la vigencia de la citada Ley 332.

Caso concreto

La actora alcanzo el status pensional el 7 de mayo de 1992, y el
reconocimiento pensional se hizo el 5 de noviembre de 1993. No se discute la
aplicacion de los Decretos 546 de 1971y 717 de 1978, pues consta en el proceso

que ella laboré desde el 30 de agosto de 1975 hasta el 1° de julio de 1996.

Segun constancia de la Direccion Ejecutiva Seccional de la
Administracion Judicial (fl. 33), la actora devengd la prima especial a partir del
primero (1°) de enero de 1996, como Magistrada del Tribunal Superior de Bogota,

hasta cuando se retir6 del servicio el 1° de julio del mismo afo.



Lo anterior permite inferir que la actora se encuentra bajo el nuevo
régimen que considera la prima especial como factor salarial para efectos
pensionales, y asi se debera declarar, ordenando al tiempo la reliquidacion de su
pension y el pago del mayor valor causado frente a las mesadas ya canceladas.

Por lo expuesto se revocara la sentencia apelada por medio de la
cual el Tribunal deneg6 las suplicas de la demanda y en su lugar se accedera a

las peticiones de la misma.

Es preciso recordar que en casos similares al presente, se ha
indicado que procede el descuento de los aportes correspondientes a los factores
cuya inclusion se ordena y sobre los cuales no se haya efectuado la deduccién
legal. Esta tesis ha sido sostenida en otras oportunidades por esta Corporacion,
indicando que la referida omision por parte de la administracion no impide el
reconocimiento de dichos conceptos para efectos pensionales, toda vez que
aguellos pueden ser descontados por la entidad cuando se haga el reconocimiento

prestacional.

Encuentra la Sala que la prima especial devengada por la actora en
el afo de 1996, habia sido incluida en una liquidacion pensional a través de la
Resolucion No. 006873 de 26 de marzo de 2001, liquidacion que fue modificada
después por la Resolucion No. 32925 de 5 de diciembre de 2002, mediante la cual
se ordenod la exclusion de la citada prima. Esta situacion llevo a la demandante a
presentar derecho de peticion el 8 de junio de 2004, peticion que fue resuelta
finalmente con la Resolucién No. 9522 de 2005, acusada en el presente proceso

al negar la inclusion de dicho factor.

Esta situacion debe ser tenida en cuenta por la demandada al

momento de liquidar la condena, pues por un lado, en favor de la parte actora no



habrd que declararse ninguna prescripcion de las mesadas pensionales y la
reliquidacion y pago de las diferencias causadas se ordenara a partir del 1° de julio
de 1996, y por otro lado, en favor de la demandada, ésta debera descontar del
total de la condena las sumas canceladas por el mismo concepto como
consecuencia de la Resolucion No. 006873 de 26 de marzo de 2001, pues se
configuraria un doble pago.

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

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

REVOCASE la sentencia del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, proferida el 3 de mayo de 2007, que negd las pretensiones de la
demanda promovida por Emilia Del Nifio Jesus Mesa Sanchez contra la Caja

Nacional de Prevision Social.

En su lugar se dispone:

1. DECLARASE la nulidad de la Resolucion No. 9522 de 4 de marzo
de 2005, expedida por la Asesora de la Gerencia General de la Caja Nacional de
Prevision Social, “por la cual se niega una solicitud de revision de pension de vejez
por nuevo factor salarial” en cuanto no incluyo la prima especial en la pension de

la actora.

2. DECLARASE la nulidad de la Resolucion No. 1506 de 31 de
marzo de 2005, expedida por el Jefe de la Oficina Juridica de la misma entidad,

que confirmo la Resolucion citada en el punto anterior.



3. ORDENASE a la Caja Nacional de Prevision Social, — en
liquidacion — o a la entidad de prevision social que la sustituya, reliquidar la
pension de jubilacion de la sefiora Emilia Del Nifio Jesis Mesa Sanchez, con
inclusion de la prima especial devengada en el afio de 1996, a partir del 1 de julio
del mismo afio. La entidad accionada podra efectuar los descuentos por aportes
correspondientes a los factores sobre los cuales no se haya realizado la deduccién

legal, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

4. ORDENASE el pago del mayor valor o la diferencia resultante de
la nueva liquidacién de las mesadas pensionales ya pagadas a partir del 1° de julio
de 1996, descontando lo cancelado por la Resolucion No. No. 006873 de 26 de
marzo de 2001, segun lo expuesto en la parte motiva de esta providencia. La

liquidacion de lo adeudado se hara conforme a la siguiente formula:

R=RH indice final

indice inicial

En donde el valor presente ( R ) se determina multiplicando el valor
histérico (Rh), que es la diferencia resultante, por el guarismo que resulte de dividir
el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE- vigente a la fecha
de ejecutoria de esta sentencia-, por el indice inicial- vigente a la fecha en que
debio6 realizarse el pago-. Ademas, por tratarse de pagos de tracto sucesivo la
férmula se aplicara separadamente, mes por mes, para cada mesada pensional,
comenzando desde la fecha de su causacion y para las demas mesadas teniendo
en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de la causacion de cada

una de ellas.



5. Se dard cumplimiento a esta sentencia en los términos y
condiciones establecidas en los articulos 176, 177 y 178 del Cédigo Contencioso

Administrativo.

6. RECONOCESE personeria al abogado RAFAEL ERNESTO
JIMENEZ RODRIGUEZ para actuar dentro del presente proceso en
representacion de la CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL-en liquidacion-,

en los términos y para los efectos del poder otorgado a folio 112.

Devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
El anterior proyecto fue leido y aprobado por la Sala en sesion

celebrada en la fecha.

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO

GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN  ALFONSO VARGAS RINCON
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