RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION - Objeto / al PRINCIPIO DE COSA
JUZGADA - Excepcion/ CAUSALES DEL RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION
— Taxatividad / CUSSAL DEL RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION - Prueba

Conviene precisar que el recurso extraordinario de revision tiende a invalidar los efectos
juridicos de una sentencia que ya se encuentra ejecutoriada, por eso se presenta como una
excepcion al principio de la cosa juzgada, y las causales para su procedencia estan taxativamente
previstas en el articulo 252 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo. De otro lado, y para que el juez pueda examinar la controversia materia del
recurso, es necesario que la causal invocada por el recurrente se encuentre debidamente
acreditada dentro de las contempladas en el articulo 250 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. NOTA DE RELATORIA: Consejo de
Estado, Sala Plena de lo contencioso administrativo, sentencia de 21 de octubre de 1993, rad.:
REV-040.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 250

RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION POR PENSIONES RECONOCIDAS POR
FUERA DE LA LEY /LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA DE LA UNIDAD DE
GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION
SOCIAL UGPP

El Gobierno Nacional con fundamento en el ordinal 6° del articulo 6° del Decreto 5021 de 28 de
diciembre de 2009 deleg6é como funcién de la Unidad Administrativa Especial de Gestion
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social la de adelantar o asumir, cuando
haya lugar, las acciones previstas en el articulo 20 de la Ley 797 de 2003. En virtud a lo anterior,
el recurso de revision pensional que promueve la UGPP es procedente desde la perspectiva de la
legitimacion en la causa por pasiva.

FUENTE FORMAL: LEY 797 DE 2003 — ARTICULO 20/ DECRETO 5021 DE 2009 -
ARTICULO 6 ORDINAL 9

PRIMA DE VACACIONES - Factor salarial. / PRIMA DE VACACIONES - Finalidad /
PRIMA DE VACACIONES - Factor pensional

La prima de vacaciones constituye parte del salario y se encuadra dentro de aquellas prestaciones
sociales que son beneficios legales que el empleador debe pagar a sus trabajadores, con el fin de
atender necesidades o cubrir riesgos originados durante el desarrollo de las actividades laborales.
(...). La prima de vacaciones fue uno de los conceptos devengados durante el Gltimo semestre de
servicios y en virtud del articulo 7 del Decreto 929 de 1976, el sefior Gustavo Araque Pinzon
tiene derecho a que se le tenga en cuenta este factor salarial para la reliquidacion de la mesada
pensional como efectivamente lo ordend el Tribunal Administrativo de Cundinamarca en
sentencia de 7 de marzo de 2013. NOTA DE RELATORIA: Corte constitucional, sentencia C-
892 de 2009, M.P.: Luis Ernesto Vargas Silva.

FUENTE FORMAL: DECRETO 929 DE 1976 - ARTICULO 7/ DECRETO 929 DE 1976 —
ARTICULO 17 / DECRETO 1045 DE 1978 — ARTICULO 45

RECURSO EXTRAORDINARO DE REVISION CONTRA PENSION DE JUBILACION
INCLUYENDO COMO FACTOR SALARIAL LA COMPENSACION DE VACACIONES /
COMPENSACION DE VACACIONES EN DINERO - No es factor pensional



Se declarara fundado el recurso extraordinario interpuesto por la Unidad Administrativa Especial
de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social — UGPP, al encontrar
probada la causal invocada, es decir, al estar demostrado que la cuantia de la pensién de
jubilacién del sefior Gustavo Araque Pinzon excede lo debido de acuerdo a la ley al incluir en el
IBL un porcentaje mayor en cuanto, a la compensacion de vacaciones en dinero. NOTA DE
RELATORIA: Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia de 14 de septiembre de 2011,
C.P.: Victor Hernando Alvarado Ardila, rad.: 0899-11.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA

SUBSECCION A

Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

Bogota, D. C., diecisiete (17) de mayo de dos mil dieciocho (2018).

Radicacion nimero: 11001-03-25-000-2014-00665-00(2074-14)

Actor: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL — UGPP.

Demandado: GUSTAVO ARAQUE PINZON
Asunto: Recurso extraordinario de revision.
Sentencia O0075-2018

ASUNTO

La Subseccion A de la Seccidn Segunda del Consejo de Estado decide el recurso extraordinario
de revision interpuesto contra la sentencia de 7 de marzo de 2013 proferida por la Subseccion F
de la Seccion Segunda del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, dentro del proceso de
nulidad y restablecimiento del derecho promovido por el sefior Gustavo Araque Pinz6n contra la
Caja Nacional de Prevision Social — Cajanal — E.I.C.E.

ANTECEDENTES
Demanda de nulidad y restablecimiento del derecho[2].

El sefior Gustavo Araque Pinzdn solicitd declarar nula la resolucion 36156 de 27 de julio de
2006 emitida por la Subgerencia de Prestaciones Econdmicas de la Caja Nacional de Prevision
Social EICE por la cual se reconocio y ordend pagar una pension mensual vitalicia por vejez en
cuantia de $ 2°249.307,95 pesos efectiva a partir del primero de diciembre de 2005, notificada el
3 de agosto de 2006.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicité modificar, reconocer y pagar a favor del
demandante una asignacion mensual equivalente al 75% de la totalidad de los factores salariales
devengados durante los Gltimos 6 meses con la totalidad de los factores salariales.



Asi mismo pidid el pago de los incrementos anuales correspondientes, la indexacién o correccion
monetaria y el pago de los intereses de mora causados por el injusto retardo en el pago del valor
real de su pension de jubilacion a partir de la ejecutoria de la sentencia que ponga fin al proceso.

Contestacion de la demanda[3]

La extinta CAJANAL se opuso a las pretensiones de la demanda y solicitd que se declaren
probadas las excepciones de inexistencia de la obligacién, cobro de lo no debido, violacion al
principio de legalidad, violacion al principio constitucional de sostenibilidad presupuestal,
violacion al principio de solidaridad, violacién de la nocién monto, violacion de la nocion
salario, y formul6 la excepcion genérica o innominada.

Sentencia de primera instancia[4]

El Juzgado Catorce Administrativo del Circuito de Bogota, profirié sentencia de primera
instancia el 21 de mayo de 2010, declar6 no probadas las excepciones formuladas por la parte
demandada y declar6 la nulidad parcial del articulo 1.° de la Resolucion 36156 de 27 de julio de
2006. Como consecuencia de lo anterior, orden6 a CAJANAL reliquidar y pagar el valor de la
pensién de jubilacion reconocida al sefior Gustavo Araque a partir del 1.° de junio de 2006 para
que sea equivalente al 75% del promedio de los salarios devengados durante el tltimo semestre
de servicios prestados a la Contraloria General de la Republica, esto es, del 1.° de diciembre de
2005 al 30 de mayo de 2006, incluyendo el sueldo basico, prima técnica, bonificacion de
servicios y quinquenio, primas de servicios, navidad, vacaciones y compensacion de las
vacaciones, factores que deberan ser reajustados anualmente conforme la ley.

Lo anterior por considerar que el demandante laboré en el sector oficial por mas de 32 afios y
estuvo vinculado de manera continua al servicio de la Contraloria General de la RepUblica y que
por haber nacido el 4 de junio de 1949, al 1.° de abril de 1994, tenia mas de 45 afios de edad y
mas de 20 afios de servicio oficial, motivo por el cual era beneficiario del régimen de transicion
previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 23 de diciembre de 1993[5] y por tanto tenia derecho a
que su pensién se liquidara conforme al régimen propio de los empleados de la Contraloria
General de la Republica, Decreto 929 de 11 de mayo de 1976[6], el cual contempla que la base
de liquidacion se determina sobre los factores taxativamente sefialados en el articulo 45 del
Decreto 1045 de 17 de junio de 1979[7] devengados durante los ultimos 6 meses de servicio.

Recurso de apelacion[8]

Cajanal EICE formul6 el recurso de apelacién contra la sentencia de primera instancia por
sefialar que al demandante se le aplicé el Decreto 929 de 1967 en relacion con el tiempo de
servicios, la edad y el monto del régimen anterior, pero que en lo respecta a los factores salariales
aplicables al caso concreto se deberia dar aplicacion expresa al Decreto 1158 de 1994.

Concluyd que los factores alegados por el demandante tales como las primas de servicios, de
vacaciones y de navidad, bonificacion especial y compensacion por vacaciones, no se encuentran
en la lista taxativa de factores salariales contemplados en el articulo 6 del Decreto 691 de 1994,
lo cual da fundamento juridico para que el reconocimiento pensional efectuado por la entidad
demandada, se encuentre ajustado a derecho.

Sentencia objeto de revision[9].

La Subseccion F de la Seccidn Segunda del Tribunal Administrativo de Cundinamarca profirié



sentencia de segunda instancia el 7 de marzo de 2013, a través de la cual confirmo el fallo de 21
de mayo de 2010 emitido por el Juzgado 14 Administrativo de Bogota mediante el cual ordend
reliquidar y reajustar el valor de la pension del sefior Gustavo Araque Pinzon.

Indicd que la pension del sefior Araque Pinzon debi6 ser reliquidada con el 75% de la totalidad
de los factores devengados en su ultimo semestre de servicios, y con el promedio de lo
devengado entre el 1.° de diciembre de 2005 al 30 de mayo de 2006 con la inclusion del sueldo,
la prima técnica y las sextas partes de la bonificacion por servicios, prima de vacaciones, prima
de servicios y prima de navidad.

Es importante indicar que si bien es cierto la sentencia objeto de revision, no hace alusion a la
compensacion en dinero por vacaciones a las que se refirié expresamente el Juzgado Catorce
Administrativo del Circuito de Bogota en providencia de 21 de mayo de 2010[10], al confirmar
en su totalidad la sentencia de primera instancia, tampoco la excluyé.

En relacion con la bonificacion especial, preciso que ésta se debe liquidar en igual proporcién al
resto de los factores, esto es, tomando el Gltimo quinquenio causado, dividido por 6, para que de
esta manera, arroje el resultado de uno de los factores a tener en cuenta al momento de liquidar la
pension.

Agregd que respecto a la certificacién allegada a folio 18, es pertinente advertir que esta no da
cuenta sobre qué factores salariales realiz6 sus aportes el demandante, razén por la cual al
momento de realizar la reliquidacion, la Caja Nacional de Previsiéon Social - CAJANAL-EICE
en liquidacion, deberé efectuar el descuento del 5% sobre los factores salariales que se ordenan
reconocer mediante esta providencia, solamente en el caso de no haberse realizado en el
porcentaje que le corresponde al sefior Araque Pinzon.

El recurso extraordinario de revision.

La parte recurrente invoco como causal de revision la consagrada en el literal b-) del articulo 20
de la Ley 797 de 2003, al considerar que por via judicial se reconocieron unos factores que no
podian ser incluidos en la pensién del sefior Araque Pinzén, en tanto que excede el monto de la
cuantia a que tenia derecho.

Como fundamento del recurso sefialo que la sentencia de 7 de marzo de 2013, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, al confirmar el fallo de primera instancia, ordeno la
reliquidacion de la pension de jubilacion del sefior Gustavo Araque Pinzon, que incluye las
vacaciones y la compensacién de vacaciones en dinero, siendo que estas no constituyen factor
salarial.

Agreg6 que el Consejo de Estado de tiempo atras definio que las vacaciones no son incluibles en
la base de liquidacién de las pensiones, asi lo expreso esta Corporacion en sentencia de 21 de
junio de 2007.[11] Igualmente recordd que en sentencia de 9 de febrero de 2012[12], la Seccion
Segunda del Consejo de Estado, sobre el asunto expreso: «Es preciso indicar, como lo sefial6 el
Tribunal acogiendo la jurisprudencia de esta Corporacidn que no es posible incluir la
indemnizacién de vacaciones, toda vez que éstas no son salario ni prestacion, sino que
corresponde 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 le
otorga al trabajador cuando no disfruta de sus vacaciones, no puede servir de base salarial para
liquidar la pension de jubilacion»



Finalmente concluy6 que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca desconocio el precedente
aplicable al caso y la normativa en que debia fundar su decision, pues incluyé en la liquidacion
de la pension de jubilacion del sefior Gustavo Araque Pinzon las vacaciones y la compensacion
de vacaciones en dinero, las cuales no constituyen retribucion por los servicios prestados, sino a
la compensacion monetaria por un descanso remunerado.

Por lo anterior la entidad recurrente, solicitd declarar prdospero el recurso extraordinario de
revision para que en su lugar revoque parcialmente la sentencia de 7 de marzo de 2013 proferida
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

Contestacion del recurso[13].

El sefior Gustavo Araque Pinzon por intermedio de apoderado se opuso a todas y cada una de las
pretensiones expuestas por el recurrente por ser desproporcionadas, injustas y por carecer de todo
fundamento factico y juridico, motivo por el cual pidio que estas sean denegadas.

Indicé que la sentencia de 7 de marzo de 2013, que confirmo la de primera instancia resalté en su
parte motiva que la bonificacion por compensacion sera liquidada en igual proporcion al resto de
los demas factores salariales, esto es, tomando como ultimo quinquenio causado, dividirlo por 6,
para que de esa manera arroje el resultado de uno de los factores a tener en cuenta al momento de
liquidar la pensién.

Adujo que la UGPP al proferir la resolucion RDP 049274 de 23 de octubre de 2013, cometi6 una
falsedad, por cuanto manifest6 haberle dado cumplimiento a una sentencia judicial cuando no es
cierto, pues no tuvo en cuenta la certificacion de los emolumentos percibidos por el demandante
en el ultimo semestre de servicios como lo ordend el Tribunal, cuando dijo que la bonificacion
especial sera liquidada en igual proporcién al resto de los factores, esto es, tomando como ultimo
quinquenio causado, dividirlo por 6, para que de esa manera arroje el resultado de uno de los
factores a tener en cuenta al momento de liquidar la pension, y el Gltimo quinquenio causado por
el sefior Araque Panzdn fue de $ 21.295.391.00, como se aprecia de la certificacion expedida por
la directora de Gestion de talento Humano de la Contraloria General de la Republica.

Por otro lado, si bien la Ley 797 de 2003, sefiala en el articulo 20 un tramite especial de revision,
del cual podran conocer el Consejo de Estado o la Corte Suprema de Justicia, de acuerdo con sus
competencias, ello en manera alguna altera la competencia atribuida por los ordenamientos
procesales respectivos, pues no se trata de un proceso judicial mas, sino de la revision que
procede a solicitud del Gobierno por conducto del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, el Contralor General de la Republica y del Procurador
General de la Nacion, de las providencia que hayan decretado el reconocimiento que impongan al
tesoro publico o a fondos de naturaleza publica la obligacion de cubrir sumas periodicas de
dinero.

Por lo tanto, no hay duda que la revision pretendida no fue solicitada por autoridad competente,
adicional a ello las pretensiones del recurrente, no tiene asidero juridico, pues la misma
normativa y toda la jurisprudencia del Consejo de Estado y la Corte Constitucional han reiterado
el respeto y la aplicacion de los derechos adquiridos por aquellos funcionarios por haber laborado
por mas de 20 afios de servicios a la Contraloria General de la Republica, y siendo beneficiario
del régimen de transicion, tiene el derecho a pensionarse con el 75% del promedio de los salarios
devengados durante el Gltimo semestre.

CONSIDERACIONES



Competencia

El Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo sefiala en el
articulo 250 que de los recursos de revision contra las sentencias ejecutoriadas proferidas por los
Tribunales Administrativos conoceran las secciones y subsecciones del Consejo de Estado segln
la materia[14].

Por lo anterior, esta Subseccion es competente para conocer del recurso extraordinario de
revision formulado por la UGPP en contra de la sentencia proferida el 7 de marzo de 2013
proferida por la Subseccién F de la Seccion Segunda del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca.

El problema juridico
El problema juridico que se debe resolver, se resume en las siguientes preguntas:

¢Se configura la causal de revision prevista en el literal b-) del articulo 20 de la Ley 797 de 2003,
es decir, la cuantia del derecho reconocida en la sentencia proferida el 7 de marzo de 2013,
excede lo debido de acuerdo con la ley, pacto o convencidn colectiva que le era legitimamente
aplicable?

De ser asi, ¢debe infirmarse la sentencia proferida el 7 de marzo de 2013 por la Subseccion F de
la Seccién Segunda del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en cuanto confirmé la
decision de 21 de mayo de 2010 emitida por el Juzgado 14 Administrativo de Oralidad de
Bogota, que accedid a las pretensiones de la demanda en el proceso de nulidad y restablecimiento
del derecho instaurado por el sefior Gustavo Araque Pinzén?

Primer problema juridico

¢Se configura la causal del literal b-) de revisidn prevista por el articulo 20 de la Ley 797 de
2003, es decir, la cuantia del derecho reconocida en la sentencia proferida el 7 de marzo de 2013
excede lo debido de acuerdo con la ley, pacto o convencion colectiva que le era legitimamente
aplicable?

La Subseccion sostendréa la siguiente tesis: si se configura la causal invocada de revision, como
se sustenta a continuacion.

Generalidades del recurso extraordinario de revision

En primer lugar, conviene precisar que el recurso extraordinario de revision tiende a invalidar los
efectos juridicos de una sentencia que ya se encuentra ejecutoriada, por €so se presenta como una
excepcion al principio de la cosa juzgada, y las causales para su procedencia estan taxativamente
previstas en el articulo 252 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

De otro lado, y para que el juez pueda examinar la controversia materia del recurso, es necesario
que la causal invocada por el recurrente se encuentre debidamente acreditada dentro de las
contempladas en el articulo 250 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo[15]. En este sentido, la Sala Plena de esta Corporacién sostuvo:

«El recurso extraordinario de revision procede por especiales circunstancias consagradas



taxativamente en la ley, con miras a prescindir de una sentencia ejecutoriada, para, en el caso de
prosperidad reabrir el proceso y dictar la sentencia que en derecho habra de sustituir la revocada.
Precisamente, por cuanto este recurso extraordinario atenta contra el principio de inmutabilidad y
firmeza de los fallos judiciales, las causales que lo fundamentan se hallan taxativamente
relacionadas en la normay su examen y aplicacion obedecen a un estricto y delimitado &mbito
interpretativo»[16].

En otras palabras, el recurso extraordinario de revision es un medio de impugnacion de caracter
excepcional al principio de inmutabilidad de las sentencias que hacen trénsito a cosa juzgada
material.

Ahora bien, ha de recordarse que el recurso de revision formulado por la recurrente esta
contemplado en el articulo 20 de la Ley 797 de 2003 y que éste es considerado como una accién
especial[17], con particularidades propias[18], dentro de las que se encuentran:

Su finalidad. Se estatuyd para controvertir las sentencias o conciliaciones que reconocen la
obligacion de cubrir sumas periddicas de dinero o pensiones de cualquier naturaleza pagadas con
cargo al tesoro publico.

La limitacion en la legitimacion en la causa por activa. Para ejercerla se requiere de un
solicitante calificado[19], que a su vez es un tercero que no intervino dentro del proceso
ordinario o la conciliacion.

De la legitimacion por activa para formular el recurso de revision.

El articulo 20 de la Ley 797 de 2003[20] facult6 al Gobierno para que por conducto del
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, del Ministerio de Hacienda y Créedito Publico, del
Contralor General de la Republica o del Procurador General de la Nacion, soliciten ante el
Consejo de Estado o la Corte Suprema de Justicia la revision de aquellas providencias judiciales
donde se reconozcan prestaciones periddicas a cargo del tesoro publico o de fondos de naturaleza
publica.

De igual modo, ha de recordarse que el Gobierno Nacional con fundamento en el ordinal 6° del
articulo 6° del Decreto 5021 de 28 de diciembre de 2009[21] delegé como funcién de la Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion
Social la de adelantar o asumir, cuando haya lugar, las acciones previstas en el articulo 20 de la
Ley 797 de 2003.

En virtud a lo anterior, el recurso de revision pensional que promueve la UGPP es procedente
desde la perspectiva de la legitimacion en la causa por pasiva.

De la configuracion de la causal de revision consagrada en el literal b) del articulo 20 de la Ley
797 de 2003.

La causal formulada por el recurrente es la sefialada en el literal b) de la Ley 797 de 2003, que
prevé: "Cuando la cuantia del derecho reconocido excediere lo debido de acuerdo con la ley,
pacto o convencion colectiva que le eran legalmente aplicables."[22]

Esta causal jurisprudencialmente[23] ha sido considerada como una herramienta legal Gtil que
persigue fortalecer el principio de la moralidad administrativa[24] y permite corregir los
reconocimientos pensionales que se han efectuado en exceso y que afectan los principios



filosoficos que orientan el Sistema General de Pensiones[25], en especial, el principio de
solidaridad[26] y equilibrio financiero.

Para el caso en concreto, y dando alcance a la causal formulada, la Subseccion procede a analizar
si la cuantia definida en la sentencia de 7 de marzo de 2013 excede o no lo debido, de acuerdo
con la ley aplicable. Para tal efecto, debe determinarse si el factor salarial de las vacaciones y la
compensacion de vacaciones en dinero ordenadas por el Juzgado 14 Administrativo de
Bogota[27] y confirmadas por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca[28] para reliquidar y
reajustar el valor de la pension de jubilacion del sefior Araque Pinzon, transgrede los articulos
45° del Decreto 1045 de 1978, 1°y 3°de la Ley 33 de 1985, 1° de la Ley 62 de 1985, 41° del
Decreto 3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848 de 1969, y desatiende la linea jurisprudencial del
Consejo de Estado, que ha resuelto que la compensacion de vacaciones en dinero no es
computables para fines pensionales.

Estudio de la censura, en sede extraordinaria de revision.
Revision de los factores incluidos en la base de liquidacion pensional.

Si bien el recurrente alega que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca incluyd las
vacaciones como uno de los factores que debian tenerse en cuenta para la reliquidacion de la
mesada pensional del sefior Araque Pinzon, lo cierto es que de la lectura detallada de los fallos
de primera y segunda instancia se desprende que el factor que se ordend tener en cuenta para tal
fin fue la prima de vacaciones mas no las vacaciones como lo sefiala la UGPP, por lo tanto la
prestacion que sera objeto de estudio en el presente recurso sera la prima de vacaciones.

De la prima de vacaciones.

Sobre el asunto es pertinente decir que la prima de vacaciones constituye parte del salario y se
encuadra dentro de aquellas prestaciones sociales que son beneficios legales que el empleador
debe pagar a sus trabajadores, con el fin de atender necesidades o cubrir riesgos originados
durante el desarrollo de las actividades laborales.

Asi lo manifesto la Corte Constitucional cuando en sentencia de 2 de diciembre de 2009[29]
sefialo:

«La prima de vacaciones, es una suma de dinero que se reconoce al trabajador como ingreso
extralegal, monto que hace parte del concepto de salario, como lo ha considerado la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, al prever que "las primas habituales sin
excepcion (incluida naturalmente la de vacaciones) son tipicos elementos integrantes del salario.
En consecuencia, estas sumas estarian cobijadas por la indemnizacion moratoria o los intereses
supletorios cuando el empleador, sin que pudiera alegar la existencia de buena fe, omitiere pagar
las sumas debidas a la finalizacion del contrato de trabajo.»

De acuerdo con lo anterior, en el caso concreto se encuentra probado que el sefior Araque Pinzon
labord por mas de 32 afios en la Contraloria General de la Republica[30], que por haber nacido el
4 de junio de 1949[31], era beneficiario del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1933, y que al 1 de abril de 1994 fecha en que entrd a regir la norma en comento ya
contaba con més de 45 afios de edad y mas de 20 afios de servicio.

Por lo anterior, el sefior Araque Pinzdn gozaba de un régimen especial de pensiones consagrado
en el Decreto 929 de 1976, el cual en el articulo 7 sefiala:



«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 o 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.»

Asimismo, el citado decreto en su articulo 17[32] sefial6 que seran aplicables a los empleados de
la Contraloria General de la Republica las disposiciones contempladas en el Decreto 3135 de
1968[33] y las deméas normas que lo modifiquen o adicionen.

Es por ello que se acude al Decreto 1045 de 1978 como norma complementaria el cual fija las
reglas generales para la aplicacion de las normas sobre prestaciones sociales de los empleados
publicos y trabajadores oficiales del orden nacional.

En efecto el articulo 45 ejusdem dispone cuales son los factores que constituyen salario y que se
tendrén en cuenta para liquidar el reconocimiento y pago del auxilio de cesantias y de las
pensiones, tal y como sigue:

Asignacion basica mensual

Gastos de representacion y prima técnica
Dominicales y feriados

Horas extras

Auxilio de alimentacion y transporte
Prima de navidad

Bonificacion por servicios prestados
Prima de servicios

Viaticos que reciben los funcionarios y trabajadores en comisidn cuando se hayan percibido por
un término no menor a 180 dias en el Gltimo afio de servicio.

Los incrementos salariales por antigiiedad
La prima de vacaciones (Subraya fuera de texto)
El valor del trabajo suplementario.

Ahora bien, en certificacion[34] expedida por la Directora de Gestion del Talento Humano de
Contraloria General de la Republica, el demandante en el Gltimo semestre de servicios (1.° de
diciembre de 2005 al 30 de mayo de 2006) se observa que deveng0 los siguientes conceptos:
sueldo, prima técnica, bonificacion por servicios, bonificacion especial, prima de vacaciones,
prima de servicios, prima de navidad y compensacion de vacaciones en dinero.

En suma, la prima de vacaciones fue uno de los conceptos devengados durante el Gltimo



semestre de servicios y en virtud del articulo 7 del Decreto 929 de 1976, el sefior Gustavo
Araque Pinzon tiene derecho a que se le tenga en cuenta este factor salarial para la reliquidacion
de la mesada pensional como efectivamente lo ordend el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca en sentencia de 7 de marzo de 2013.

De la compensacidn de vacaciones en dinero.

Sobre este segundo rubro, sefialo el recurrente que el Juzgado 14 Administrativo de Bogota
mediante fallo de 21 de mayo de 2010 ordend tener como uno de los factores salariales para la
reliquidacion de la pension del sefior Araque Pinzén la compensacion de vacaciones en dinero,
decision que fue confirmada por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca a traves de
providencia de 7 de marzo de 2013.

Por lo anterior, considera la UGPP que el tener ese concepto como factor salarial contraria el
precedente jurisprudencial desarrollado por el Consejo de Estado sobre el tema.

Al respecto es preciso indicar, que no es posible incluir la indemnizacion de vacaciones, toda vez
que esta no es salario ni prestacion, sino que corresponden a un descanso remunerado para el
trabajador, por lo cual, no es posible computarla para fines pensionales. En efecto, esta
Corporacién 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.
[35]

Asi las cosas, al no constituir la bonificacion de vacaciones en dinero factor salarial no le era
dable al Tribunal Administrativo de Cundinamarca tener en cuenta este concepto para liquidar la
pension de jubilacion del sefior Gustavo Araque Pinzon.

Lo anterior, impone la modificacion de la sentencia objeto del recurso, respecto a la exclusion de
dicho rubro en la liquidacién de la pensién de jubilacién del demandado.

En conclusion: Se declarara fundado el recurso extraordinario interpuesto por la Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion
Social — UGPP, al encontrar probada la causal invocada, es decir, al estar demostrado que la
cuantia de la pensién de jubilacion del sefior Gustavo Araque Pinzon excede lo debido de
acuerdo a la ley al incluir en el IBL un porcentaje mayor en cuanto, a la compensacion de
vacaciones en dinero.

Por lo anterior, se invalidara parcialmente la providencia de 7 de marzo de 2013 con fundamento
en la causal b-) del articulo 20 de la Ley 797 de 2003 dentro del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho instaurado por el sefior Gustavo Araque Pinzon contra la Caja
Nacional de Prevision Social.

SENTENCIA PARCIAL DE REEMPLAZO.
Hechos

1. El sefior Gustavo Araque Pinzén, por intermedio de apoderado y en ejercicio de la accion
consagrada en el articulo 85 del Codigo Contencioso Administrativo, demando la nulidad
de la Resolucién 36156 de 27 de julio de 2006 proferida por la subgerencia de
prestaciones econémicas de la Caja Nacional de Previsién Social, mediante la cual le
reconocio la pension de vejez, a partir del primero de diciembre de 2006.



2. Como consecuencia y a titulo de restablecimiento del derecho solicitd, se ordene a la
entidad demandada a reconocer y pagar una asignacion equivalente al 75% de la totalidad
de los factores salariales devengados durante los Gltimos 6 meses, mas los factores que no
se tuvieron en cuenta en la resolucion impugnada tales como la bonificaciéon especial
(quinquenio), vacaciones, prima de servicios y de navidad con efectividad a partir del 1
de junio de 2006.

3. Como sustento factico de sus pretensiones, afirmé que estuvo vinculado por mas de 32
afios en la Contraloria General de la Republica y adquirio su estatus de pensionado el 4 de
junio de 2004.

4. Sefiald que mediante Resolucién nim. 36156 de 27 de junio de 2006 la Caja Nacional de
Prevision Social — E.I.C.E[36] le reconocié la pensién de vejez en cuantia de $
2.249.307.95 efectiva a partir del 1.° de diciembre de 2006, sin embargo la entidad
demandada desconocioé que se encontraba en el régimen de transicion previsto en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por lo tanto la prestacion debid liquidarse conforme lo
previsto en el articulo 7° del Decreto 929 de 1976[37], aplicable a los funcionarios de la
Contraloria General de la Republica.

5. El Tribunal Administrativo de Cundinamarca confirmd la sentencia del Juzgado 14
Administrativo de Bogota, que ordené reliquidar y reajustar el valor de la pension de
jubilacion del sefior Gustavo Araque Pinzon para que sea equivalente al 75% del
promedio de los salarios devengados durante el Gltimo semestre de servicios prestados a
la Contraloria General de la Republica (1.° de diciembre de 2005 al 30 de mayo de 2006),
con la inclusién del sueldo basico, prima técnica, bonificacion por servicios y especial
(quinquenio), primas de servicio, navidad, vacaciones y compensacion de vacaciones en
dinero.

En cumplimiento de esa decision, la Caja Nacional de Prevision Social CAJANAL (hoy UGPP)
profirid los actos correspondientes a la reliquidacion de la pensién de jubilacidn ordenada.

CONSIDERACIONES
El problema juridico
El problema juridico que se debe resolver, se resume en la siguiente pregunta:

¢ Constituye la compensacién de vacaciones en dinero, un factor salarial de liquidacion de la
pension de jubilacion?

Como ya se advirtio en parrafos anteriores, la compensacion de vacaciones en dinero no
constituye ni salario, ni prestacion, por lo tanto no puede ser tenida en cuenta al momento de
liquidar la pensién de jubilacion, pues este corresponde a una compensacion monetaria por un
descanso remunerado.

Al respecto es pertinente indicar que la jurisprudencia de esta Corporacion ha sido unificada en
sefialar que en relacion con la compensacion en dinero de las vacaciones[38], no es posible
incluirla como base salarial para liquidar la pension de jubilacién del demandante, toda vez que
esta no es salario ni prestacion, sino que corresponde a un descanso remunerado para el
trabajador, y por esa razon el motivo de inconformidad que sobre tal aspecto hizo el demandante
a la sentencia de primera instancia, si esta llamado a prosperar.

La anterior tesis recientemente fue reiterada por la Seccién Segunda del Consejo de Estado quien
preciso:



«que no es posible incluir (...) la compensacion de vacaciones en dinero para efectos del calculo
de la prestacion pensional de dicho sujeto procesal, toda vez que ésta Ultima, no constituye
salario ni prestacion, sino que corresponde a una compensacion monetaria que se otorga al
trabajador cuando no disfruta de sus vacaciones, por lo cual, no se puede computar para fines
pensionales»[40]

Ahora, respecto a los efectos de la sentencia, es de precisar que estos son hacia futuro o ex nunc,
los cuales empezaran a regir transcurridos seis meses contados a partir de la notificacion de la
resolucion que expida la entidad recurrente, asi lo estipuld la Corte Constitucional en sentencia
SU 427 de 11 de agosto de 2016 Magistrado ponente Luis Guillermo Guerrero Pérez.

En conclusion: la compensacion de vacaciones en dinero no constituye ni salario, ni prestacion,
por lo tanto no es posible computarlas para fines pensionales.

De la legalidad de los pagos efectuados y los efectos de la sentencia.

En relacién con los pagos que ya realizo la entidad, con ocasion de la providencia de 7 de marzo
de 2013 proferida por la Subseccion F de la Seccion Segunda del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, es pertinente indicar que no se genera el derecho a su devolucion, en virtud al
principio de buena fe y confianza legitima bajo el cual se efectuaron, pues es claro que la UGPP
lo hizo en garantia del cumplimiento de la sentencia que aqui se infirma, amparada por los
efectos que confiere la cosa juzgada formal[41] y en esa medida los percibi6 el sefior Araque
Pinzon.

Con respecto al principio de buena fe, esta Subseccion[42] en providencia relativa a recurso
extraordinario de revision, sefialo:

«en lo que se refiere a la peticion de ordenar el reintegro de los dineros que se pagaron en exceso
al sefior Carlos Rangel Moreno en virtud de la reliquidacién ordenada en la sentencia revisada, la
Sala la negard, toda vez que los pagos fueron efectuados y recibidos de buena fe por lo que es
aplicable lo establecido en el ordinal 2.° del articulo 136 del CCA segun el cual « [...] los actos
que reconozcan prestaciones periodicas podran demandarse en cualquier tiempo por la
administracion o por los interesados, pero no habra lugar a recuperar las prestaciones pagadas a
particulares de buena fe [...]». Esto toda vez que fue una decision judicial la que ordend la
reliquidacion pensional en esos términos dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho por él instaurado.»

Lo anterior permite reiterar que las sumas de dinero ya pagadas en cumplimiento de la sentencia
que se infirma parcialmente, no pueden afectar la prestacion periddica reconocida, entre otras
razones por que no esta demostrado probatoriamente que la conducta del demandante haya sido
contraria al principio de buena fe o que haya dado origen a una accién u omision fraudulenta o
con abuso del derecho que beneficiara al demandante. Para el caso en concreto, el incremento
pensional obedecid a una inadecuada interpretacion que realizé el tribunal al momento de fallar y
que propicio el exceso del monto en el derecho pensional reconocido.

En este orden de ideas, es claro que el reconocimiento pensional debe mantenerse, pero la
liquidacion de dicho reconocimiento debe modificarse en el sentido de excluir la compensacion
en dinero por vacaciones como factor base de liquidacion, pues éste no tiene sustento legal, ni
jurisprudencial.



Decisién: Se infirmaré parcialmente la sentencia de 7 de marzo de 2013 proferida por la
Subseccién F de la Seccion Segunda del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, para en su
lugar, ordenar revocar parcialmente la sentencia de 21 de mayo de 2010 proferida por el Juzgado
14 Administrativo de Bogota, Seccion Segunda, en cuanto incluy6 la compensacion por
vacaciones como factor pensional.

Costas

En este asunto no hay lugar a condenar en costas por cuanto el recurso extraordinario de revision
se declarara fundado. Este hecho releva a esta Sala a realizar la fijacion pues la normativa que
rige sobre el particular imponen su improcedencia cuando ha prosperado, segun se advierte del
numeral 1°, del articulo 365 del CPG[43], aplicable por remision normativa expresa del referido
articulo 188 del CPACA.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Segunda, Subseccion A, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombiay por
autoridad de la ley,

FALLA

Primero: Declarar fundado parcialmente el recurso extraordinario de revision interpuesto por la
Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social — UGPP, contra el fallo de 7 de marzo de 2013, proferido por la Subseccién F
de la Seccion Segunda del Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

Segundo. En consecuencia, infirmar parcialmente la sentencia del 7 de marzo de 2013, proferida
por la Subseccion F de la Seccidén Segunda del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, la
cual quedara asi

«Primero. Revocar parcialmente el fallo de 21 de mayo de 2010 proferido por el Juzgado Catorce
Administrativo del Circuito de Bogota, en cuanto incluyé la compensacion por vacaciones para
efectos del célculo de la prestacion pensional.

Segundo: Ordenar a la UGPP que profiera la nueva liquidacion de la pensién de jubilacion del
sefior Gustavo Araque Pinzén, sin tener en cuenta la compensacion de vacaciones en dinero.

Tercero: Declarar que no hay lugar a disponer la devolucion de las sumas pagadas al sefior
Gustavo Araque Pinzon, conforme se expreso en la parte motiva de esta providencia.

Cuarto: Confirmar en lo demas, la sentencia apelada.»

Tercero: Devolver a la entidad interesada, sin necesidad de desglose, el titulo de depdsito
175444700 del Banco Agrario, visible a folio 142 del cuaderno principal.

Cuarto: Devolver al Juzgado Catorce Administrativo de Bogoté el expediente 11001-33-31-014-
2006-00156-01, que fue enviado en calidad de préstamo a esta Corporacion.

Quinto: No condenar en costas.

Sexto: Cumplido lo anterior, archivar el expediente del recurso extraordinario de revision y
previas las anotaciones pertinentes en el programa informatico "Justicia Siglo XXI".



NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente sesion.
WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
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