PENSION DE JUBILACION - Reliquidacion / PENSION DE JUBILACION —
Régimen de transicién / REGIMEN DE TRANSICION — Factores

Segun la entidad demandada, el ingreso base para la liquidacion de la pensién del
actor se hizo conforme al inciso 3° de la Ley 100 de 1993, y con los factores de
salario enlistados en sus decretos reglamentarios, al considerar que el
demandante adquirié el derecho a la pension en vigencia del Sistema General de
Seguridad Social previsto en la citada Ley. El anterior razonamiento no es
acertado, porque son de la esencia del régimen de transicion: la edad, el tiempo
de servicios y el monto de la pension. Si se altera alguno de esos presupuestos se
desconoce dicho beneficio.

FUENTE FORMAL: LEY 33 DE 1985 - ARTICULO 1

PRINCIPIO DE |INESCINDIBILIDAD DE LA LEY - Violacion [/
INESCINDIBILIDAD DE LA LEY — Prohibicién de desmembrar las normas
legales / PRINCPIO DE LA SEGURIDAD JURIDICA — Vulneracién

para la Sala no resulta admisible la aplicacién fraccionada que la entidad
demandada le dio al articulo 36 de la Ley 100 de 1993, al definir la situacion
pensional del demandante, pues al aplicarle su inciso tercero, incurrié en violacion
del principio de “Inescindibilidad de la ley” que prohibe dentro de una sana
hermenéutica desmembrar las normas legales, rompiendo de tal manera el
principio de la seguridad juridica, como bien lo advirti6 esta Corporacion al
desentrafiar el alcance que le dio la Corte Constitucional a la citada norma en la
sentencia C-168 de 1995.

PENSION DE JUBILACION - Liquidacion. Factores. No taxatividad

Concluye la Sala, que el inciso segundo del articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
consagro el régimen de transicion, consistente en que a las personas que cumplan
las hipotesis alli previstas, en cuanto a la edad, tiempo de servicios y monto de la
pension, se les aplicara en su integridad el régimen anterior que las regula y
beneficia. Si se aplica el inciso tercero del mismo articulo 36 de la citada norma,
para establecer la base de liquidacién de la pension, se escinde la Ley, pues la
normatividad anterior sefiala la forma de liquidar la pensién, se desnaturaliza el
régimen, y se dejaria de aplicar el principio de favorabilidad de la Ley en los
términos ya indicados. De acuerdo con las disposiciones antes transcritas a
quienes accedan a la pension de jubilacion, al amparo de la regla general
sefialada en el primer inciso del articulo 1° de la Ley 33 de 1985, se les debe
liquidar con el 75% del salario promedio que sirvio de base para los aportes
durante el ultimo afio de servicio, teniendo en cuenta los factores indicados en el
articulo 3° de la misma Ley, modificado por el articulo 1° de la Ley 62 de 1985.

FUENTE FORMAL: LEY 33 DE 1985 — ARTICULO 1/ LEY 62 DE 1985
PRIMA DE ALTO RIESGO VISUAL — No es factor de liquidacién pensional

En ese orden de ideas, se tiene que como la prima de alto riesgo visual, fue
creada con posterioridad a la reforma de 1968, cuando el Concejo Municipal ya no
tenia esta potestad amplia para el efecto, no puede validarse su inclusion para que
haga parte de la base de liquidacién de la pension de jubilacion de la actora, asi
como los conceptos de prima de navidad extralegal, las primas de antigtiedad,
vacaciones y calor, pues estas fueron establecidas y pactadas en la convencion
colectiva de la Caja de Previsién Social.



QUINQUENIO DEL FONDO DE AHORRO Y VIVIENDA DISTRITAL — No es
factor de liquidacion pensional

Con relacion al quinquenio, como su origen, data de fecha anterior al afio 1968, el
Consejo Distrital bien podia crearlo si este se considera como elemento salarial,
sin embargo se tiene claro que la actora se vinculo después del afio 1968, lo que
quiere decir que se encuentra sometida a las regulaciones que sefnale el
competente para fijar salarios o los factores que lo conforman, que en este caso
es el previsto por el legislador y no es procedente aplicar factores de salario
regulados por normas de orden territorial a empleados publicos sometidos a
disposiciones de orden legal por tanto no se avala su inclusién en la liquidacion de
la pension. (...)En tales circunstancias y de acuerdo con lo antes expuesto la Sala
comparte la decisién proferida por el Tribunal Contencioso Administrativo de
Cundinamarca en cuanto los factores prima de navidad extralegal, la prima de
antigledad vacaciones, prima de alto riesgo visual, quinquenio, prima de calor,
solicitados en la apelacion por la parte demandante no deben ser incluidos en la
base de liquidacion de la pension, porque su creacion se dio por fue por fuera del
marco legal de competencias.

RELIQUIDACION PENSIONAL - Factores devengados en el dltimo afio de
servicio en una doceava parte por mes laborado

Respecto a lo solicitado en el recurso de apelaciéon de la parte demandada,
referente la liquidacién de la prima de navidad y prima de vacaciones y prima
semestral, sera objeto de adicidon en razén a que no pueden ser incluidas en un
porcentaje del 100%, porque su causacion abarca un lapso superior a un mes, por
tanto, para efectos pensionales debera ser reconocida en una doceava parte de su
valor, pues se reconoce y paga al empelado cada vez que cumple un afo de
servicios. En consecuencia, la Sala confirmara el fallo de primera instancia, en
cuanto declaré la nulidad de los actos acusados, y ordené a la entidad demandada
liquidar la pensién de jubilacién del actor, en el equivalente al setenta y cinco por
ciento (75%) del salario promedio de sirvid de base para los aportes, durante el
ultimo afio de servicio que son sueldo, subsidio de transporte, prima técnica
profesional, prima de alimentacion, prima semestral y prima de vacaciones y se
adicionara en el sentido de que la liquidacion de la prima de navidad, prima de
vacaciones y prima semestral, deben ser reconocidas en 1/12 de su valor.
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Demandado: FONDO DE PRESTACIONES ECONOMICAS Y CESANTIAS
“FONCEP”

AUTORIDADES DISTRITALES

Decide la Sala los recursos de apelacion interpuestos contra la sentencia de 12 de

julio de 2012, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

ANTECEDENTES

ANA ROSA SOLANO DE RINCON, en ejercicio de la accion consagrada en el
articulo 85 del Cddigo Contencioso Administrativo y por conducto de apoderado,
demandd del Tribunal Administrativo de Cundinamarca la nulidad parcial de la
Resolucion No. 0559 de 1 de abril de 2002, por medio de la cual se reconocié su
pension de jubilacion, proferida por el Gerente del Fondo de Ahorro y Vivienda
Distrital -FAVIDI y la Resolucion No. 0350 de 17 de diciembre de 2002, que
decidié el recurso de reposicion contra el anterior acto, emitida por el Director

Distrital de Crédito Publico de la Secretaria de Hacienda de Bogota D.C.

A titulo de restablecimiento del derecho solicité se ordene a la Directora del Fondo
de Prestaciones Econdmicas Cesantias y Pensiones — FONCEP- de la Secretaria
de Hacienda de Bogota, Alcaldia Mayor D.C., ajustar la pension incluyendo los
salarios y primas percibidos durante el Gltimo afio de servicios, con su respectiva
indexacion, desde el momento del retiro, hasta cuando le fue reconocida la
pension. Asi mismo dar cumplimiento a la sentencia en los términos de los
articulos 176 a 178 del C.C.A

Como hechos en que sustenta sus pretensiones, sefiala:

ANA ROSA SOLANO DE RINCON, laboré en la Caja de Previsién Social de
Bogota desde el 16 de octubre de 1972 hasta el 15 de febrero de 1996.

Mediante Resolucion No. 0559 de 1 de abril de 2002, le fue reconocida su pensién
de jubilacion tomando como uUnico factor salarial, la asignacion basica mensual
devengada entre el 30 de junio de 1995 y el 15 de febrero de 1996,

desconociendo entre otros el subsidio de transporte, prima técnica profesional



mensual, prima mensual desgaste visual, prima de alimentacion, prima semestral,
prima de navidad, prima de navidad extralegal, prima de vacaciones, prima de

antigliedad, recompensa por servicios y prima de calor.

Por ser beneficiaria del régimen de transicién previsto en la Ley 100 de 1993, le
era aplicable en su integridad la Ley 33 de 1985 y el Decreto 2527 de 2000, entre

otras disposiciones.

Teniendo en cuenta lo anterior presentd recurso de reposicién el 8 de mayo de
2002, el que fue decidido a través del acto No. 350 de 17 de diciembre de 2002,

confirmando la Resolucion 559.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

e Constitucion Politica: articulos 1°, 2°, 13, 29, 46, 53 y 85.
e Cadigo Sustantivo de Trabajo: articulo 21.

e Ley 33 de 1985: articulo 1°.

e Ley 100 de 1993: articulo 36, inciso 6°.

e Decreto Reglamentario 1848 de 1969: articulo 73.

e Decreto 2527 de 2000, articulo 4°.

Con la expediciébn de los actos demandados se vulneraron tanto postulados
constitucionales como legales al otorgarse una pension devaluada y sin incluir
todos los factores salariales, ignorando el beneficio del régimen de transicion
contenido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 en aplicacion del inciso segundo

de dicha norma.

Ademés no se aplico el principio in dubio pro operario, pues de la lectura del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, resulta mas beneficioso utilizar el inciso
segundo y no el tercero de dicha norma, como acontecio, pues al ser beneficiaria
del régimen de transicién se debe tomar en su integridad la Ley 33 de 1985 y sus
decretos reglamentarios.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El Fondo de Prestaciones Econémicas Cesantias y Pensiones FONCEP a través

de apoderado, indicé que la pension de jubilacion de la actora fue causada en



vigencia de la Ley 100 de 1993, pues ocurrid el 19 de agosto de 2001, prestacion
social que esté regida por el régimen de transicion previsto por el articulo 36 y méas

concretamente por sus incisos segundo Yy tercero.

Lo anterior implica que la Ley 33 de 1985 aplica en cuanto a edad, tiempo de
servicios y monto del 75%, no asi en la base salarial, la cual se establece de
acuerdo al inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y los factores salariales
enlistados en el Decreto 1158 de 1994.

Propuso las excepciones de falta de competencia por el factor cuantia,
conocimiento de los Jueces laborales de las pretensiones de seguridad social,
prescripcion respecto a factores que integran la base salarial, inexistencia de la
obligacion demandada y cobro de lo no debido, improcedencia de la reliquidacion
solicitada sobre factores salariales de caracter convencional, pago Yy

compensacion, caducidad y la genérica o innominada.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, accedio a las suplicas de la demanda

con fundamento en los siguientes razonamientos:

Después de revisar el material probatorio, sefialé que la actora cumple a cabalidad
las condiciones sefialadas en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, para ser
beneficiaria del régimen de transicidén, por cuanto para el 1° de abril de 1994,
contaba con méas de 35 afios de edad, lo que la hace acreedora del régimen de
pension previsto en las Leyes 33y 62 de 1985.

Las normas anteriores mencionan que la pension de jubilacién se liquida sobre la
base que se tuvo en cuenta para efectuar aportes, pero en aplicacion del articulo
53 de la Carta Politica y la sentencia de unificacion del Consejo de Estado
proferida el 4 de agosto de 2010, se deben incluir aquellos factores que fueron
devengados por el trabajador de manera habitual y periddica porque las Leyes 33

y 62 de 1985 no los enlistan taxativamente.

Los conceptos devengados por la actora en el dltimo afio de servicios, (15 de
febrero de 1995 al 15 de febrero de 1996), fueron: sueldo, subsidio de transporte,

prima técnica profesional, prima mensual desgaste visual, prima de alimentacion,



prima semestral, prima de navidad, prima de navidad extralegal, prima de
vacaciones, prima de antigledad vacaciones, recompensa por Sservicios
(quinguenio) y prima de calor.

En esa medida, la actora tiene derecho a que su pension de jubilacién se reliquide
y pague en cuantia del 75% del promedio mensual de todos los factores salariales
devengados en el ultimo afio de servicios, esto es, incluyendo sueldo, subsidio de
transporte, prima técnica profesional, prima de alimentacion, prima semestral,
prima de navidad y prima de vacaciones, a partir del 19 de agosto de 2001, pero
con efectos fiscales a partir del 16 de diciembre de 2008, teniendo en cuenta que
la demanda la presentd hasta el 16 de diciembre de 2011, es decir que la
inactividad de la administrada desde la expedicion de los actos demandados,

super6 el término de los 3 afios.

No tuvo en cuenta los conceptos de quinquenio, prima de calor, prima de desgaste
visual, prima de navidad extralegal y prima antigiiedad de vacaciones, porque
fueron creados por acuerdos o decretos expedidos por el Concejo de Bogota o el
Alcalde en vigencia de la Constitucion de 1886, sin que tuvieran competencia para

ello.

Advirti6 que la demandada podra descontar los aportes correspondientes a los
factores cuya inclusion se ordena en la proporcién que corresponda al empleado,
sin que ello obstaculice el pago inmediato de los valores decretados a su favor.

RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte demandante indicé que no se puede negar la inclusion
de la prima antigledad, vacaciones, prima de navidad extralegal, prima calor,
quinquenio y prima por desgaste visual, por que los devengd de manera legal e
ingresaron a su peculio como contraprestacion de los servicios prestados.
Ademas, la ley no los excluye como factor salarial y su desconocimiento niega los
principios de igualdad, primacia de la realidad sobre las formalidades,

progresividad, favorabilidad y condicién mas beneficiosa.

El apoderado de la entidad demandada, sefialé que por expresa disposicion del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, el ingreso base de liquidacién no esta incluido
dentro de los beneficios del régimen de transicion, aspecto que es diferente del

concepto monto.



El demandante caus6 su prestacion en vigencia de la Ley 100 de 1993, norma
bajo la que se determinan los factores salariales de la prestacion, que son los
contenidos en el Decreto 1158 de 1994, y dentro de los que no estan incluidos los

ordenados en la sentencia de primera instancia.

Si en gracia de discusion se aceptaran los sefialados en la Ley 62 de 1985 tal
normatividad tampoco consagra los factores salariales que ordend el fallador de

instancia.

Ademas advierte que su reconocimiento lo fue en un 100% y no en la doceava
parte de las primas de navidad y vacaciones, técnica profesional, alimentacién y

semestral.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El sefior Agente del Ministerio Publico guardé silencio.

Para resolver, se

CONSIDERA

El problema juridico que suscita la controversia consiste en establecer la legalidad
de las Resoluciones Nos. 0559 de 1 de abril de 2002 y 0350 de 17 de diciembre
de 2002, en cuanto no incluyeron en la liquidacién de la pension de jubilacion,

reconocida a favor de la actora, algunos factores de liquidacion.

No es objeto de discusion que la sefiora ANA ROSA SOLANO DE RINCON,
presto sus servicios al Estado por mas de 23 afios desde el 16 de octubre de 1972
hasta el 15 de febrero de 1996 en la Caja de Prevision Social de Bogota, en el

cargo de Bacteriéloga. (Folio 15 cuaderno principal)

Tampoco es objeto de controversia que la actora es beneficiaria del régimen de
transicion contemplado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por cuanto al
entrar en vigencia el Sistema de Seguridad Social para los servidores publicos del
orden territorial, esto es a 30 de junio de 1995, contaba con mas de 35 afios de
edad, segun se desprende de su fecha de nacimiento que lo fue el 19 de agosto



de 1946 y que también completé mas de 15 afios de servicios, lo que significa que
su pensioén de jubilacién, en cuanto a edad, tiempo de servicio o nimero de
semanas de cotizacidon y monto, se rige por la normatividad anterior a dicha ley,

gue es la contenida en la Ley 33 de 1985.

La Ley 33 de 1985, en su articulo 1° dispone:

“ARTICULO 1o0. ElI empleado oficial que sirva o haya
servido veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegue
a la edad de cincuenta y cinco afios (55) tendra derecho a
gue por la respectiva Caja de Previsidon se le pague una
pensidon _mensual vitalicia _de jubilacion equivalente al
setenta vy cinco por ciento (75%) del salario promedio gue
sirvié_de base para los aportes durante el ultimo afio _de
servicio.

No quedan sujetos a esta regla general los empleados
oficiales que trabajan en actividades que por su naturaleza
justifiquen la excepcion que la Ley haya determinado
expresamente, ni aquellos que por ley disfruten de un régimen
especial de pensiones.

()

PARAGRAFO 20. Para los empleados oficiales que a la fecha
de la presente Ley hayan cumplido quince (15) afios continuos
o discontinuos de servicio, continuaran aplicandose las
disposiciones sobre edad de jubilacibn que regian con
anterioridad a la presente ley.

Quienes con veinte (20) afios de labor continua o discontinua
como empleados oficiales, actualmente se hallen retirados del
servicio, tendran derecho cuando cumplan los cincuenta (50)
afios de edad si son mujeres o cincuenta y cinco (55) sin son
varones, a una pension de jubilacion que se reconocera y
pagard de acuerdo con las disposiciones que regian en el
momento de su retiro.

PARAGRAFO 30. En todo caso los empleados oficiales que a
la fecha de vigencia de esta Ley, hayan cumplido los
requisitos para obtener pension de jubilacion, se continuaran
rigiendo por las normas anteriores a esta Ley.”.

Esta disposiciéon, en su articulo 3°, modificado por el articulo 1° de la Ley 62 de
1985, estableci6 la forma como se liquidaria la pension de jubilacion, asi:

“ARTICULO 1lo. Todos los empleados oficiales de una entidad



afiliada a cualquier Caja de Prevision, deben pagar los aportes
que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que la
remuneracion se impute presupuestalmente como funcionamiento
0 como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de
liquidacion para los aportes proporcionales a la remuneracion del
empleado oficial, estara constituida por los siguientes factores,
cuando se trate de empleados del orden nacional: asignacion
basica, gastos de representacion; primas de antigiiedad, técnica,
ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas
extras; bonificacion por servicios prestados; y trabajo
suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de
descanso obligatorio.

En todo caso las pensiones de los empleados oficiales de
cualquier orden, siempre se liquidaran sobre los mismos factores
gue hayan servido de base para calcular los aportes.”.

Segun la entidad demandada, el ingreso base para la liquidacién de la pension del
actor se hizo conforme al inciso 3° de la Ley 100 de 1993, y con los factores de
salario enlistados en sus decretos reglamentarios, al considerar que el
demandante adquirié el derecho a la pension en vigencia del Sistema General de

Seguridad Social previsto en la citada Ley.

El anterior razonamiento no es acertado, porque son de la esencia del régimen de
transicion: la edad, el tiempo de servicios y el monto de la pension. Si se altera

alguno de esos presupuestos se desconoce dicho beneficio.

Ademas, para la Sala no resulta admisible la aplicacion fraccionada que la entidad
demandada le dio al articulo 36 de la Ley 100 de 1993, al definir la situacion
pensional del demandante, pues al aplicarle su inciso tercero, incurrié en violacion
del principio de “Inescindibilidad de la ley” que prohibe dentro de una sana
hermenéutica desmembrar las normas legales, rompiendo de tal manera el
principio de la seguridad juridica, como bien lo advirti6 esta Corporacion al
desentrafar el alcance que le dio la Corte Constitucional a la citada norma en la
sentencia C-168 de 1995, al decidir sobre su constitucionalidad:

“... Son elementos de la esencia del régimen de transicion
previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, la edad, el
tiempo de servicio y el monto de la pension, previstos en la
normatividad anterior. Si se altera alguno de tales
presupuestos, el régimen de transicion, deja de ser un
beneficio. Si se liquida la pension como lo indica el inciso
tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, se afecta el



monto de la pensién y de paso también se afecta el beneficio
gue constituye la esencia del regimen de transicion, pues una
es la forma de liquidar la pensién prevista en la normatividad
anterior y otra como lo prevé la nueva Ley.

Se repite, el régimen de transicion es un beneficio que la Ley
confiere al servidor que cumple los presupuestos que ella
misma sefala, consistentes en que, para efectos de
reconocimiento y pago de la pension, en cuanto a los
aspectos de edad, tiempo de servicio y monto de la pension,
se aplica en su integridad la normatividad anterior.

Es cierto que el inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de
1993 dispone que la base para liquidar la pension de las
personas referidas en el inciso segundo del mismo articulo,
“‘que les faltare menos de diez (10) afios para adquirir el
derecho, sera el promedio de lo devengado en el tiempo que
les hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo
si éste fuere superior, actualizado anualmente con base en la
variacion del indice de precios al consumidor, segun
certificaciéon que expide el DANE”. No obstante, si se aplica
esta disposicion al caso presente, se afecta el monto de la
pension y el régimen de transicién deja de ser un beneficio,
pues como se desprende de los actos acusados, si se aplica
en su integridad la normatividad anterior a la Ley 100 de 1993,
la liquidacion de la pension arroja la suma de $299.670.00, en
cambio si se aplica el inciso tercero del articulo 36 de la Ley
100 de 1993, dicho valor se disminuye considerablemente,
pues segun la demanda, quedaria en wun valor de
$171.179.34.

No aplicar en su integridad la norma legal anterior a la
vigencia de la Ley 100 de 1993, con el propdésito de disminuir
el monto de la pension de la servidora, implica ademas de
desconocer el principio minimo fundamental consagrado en el
articulo 53 de la Carta Politica que establece “la situacion mas
favorable al trabajador en caso de duda en aplicacion e
interpretacion de las fuentes formales del derecho.

Asi mismo, al aplicar el régimen de transicidon, como sucede
en el caso presente, aplicando las disposiciones legales
anteriores consagratorias de los requisitos de edad y tiempo
de servicio, por una parte, y por otra, aplicar la nueva ley para
establecer la base de liquidacion de la pension, se incurre en
violacion del principio de “Inescindibilidad de la ley” que
prohibe dentro de una sana hermenéutica desmembrar las
normas legales, rompiendo de tal manera el principio de la
seguridad juridica.

En armonia con lo anterior, concluye la Sala, que el inciso segundo del articulo 36
de la Ley 100 de 1993, consagro el régimen de transicion, consistente en que a las
personas que cumplan las hipétesis alli previstas, en cuanto a la edad, tiempo de

servicios y monto de la pension, se les aplicard en su integridad el régimen



anterior que las regula y beneficia. Si se aplica el inciso tercero del mismo articulo
36 de la citada norma, para establecer la base de liquidacion de la pension, se
escinde la Ley, pues la normatividad anterior sefiala la forma de liquidar la
pension, se desnaturaliza el régimen, y se dejaria de aplicar el principio de

favorabilidad de la Ley en los términos ya indicados.*

De acuerdo con las disposiciones antes transcritas a quienes accedan a la pension
de jubilacién, al amparo de la regla general sefialada en el primer inciso del
articulo 1° de la Ley 33 de 1985, se les debe liquidar con el 75% del salario
promedio que sirvi6 de base para los aportes durante el ultimo afio de servicio,
teniendo en cuenta los factores indicados en el articulo 3° de la misma Ley,

modificado por el articulo 1° de la Ley 62 de 1985.

Sin embargo, como bien lo consider6 el A quo, a partir de la sentencia de
unificacion de la Seccién Segunda proferida el 4 de agosto de 2010% la
Corporacion ha venido precisando que para establecer el ingreso base de
liquidacion de las pensiones, no se debe acudir a la relacién taxativa de factores
salariales sefialados en el articulo 3° de la Ley 33 de 1985, modificada por el
articulo 1 de la Ley 62 de la misma anualidad, sino a todas aquellas sumas que
percibe el trabajador de manera habitual y peridédica, como contraprestacion
directa por sus servicios, independientemente de la denominacion que se les
de.

La sentencia de unificacion en aquella oportunidad, considero lo siguiente:

“Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las
directrices jurisprudenciales trazadas en torno a la cuantia de
las pensiones de los servidores publicos, es valido tener en
cuenta todos los factores que constituyen salario, es decir
aquellas sumas que percibe el trabajador de manera habitual
y periddica, como contraprestacion directa por sus servicios,
independientemente de la denominacion que se les dé, tales
como, asignacion bésica, gastos de representacion, prima
técnica, dominicales y festivos, horas extras, auxilios de
transporte y alimentacion, bonificacion por servicios prestados,
prima de servicios, incrementos por antigiiedad, quinquenios,
entre otros, solo para sefialar algunos factores de salario, a
mas de aquellos que reciba el empleado y cuya denominacion
difiera de los enunciados que solo se sefalaron a titulo
ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual como

1 Consejo de Estado, Seccion Segunda. Consejero Ponente Victor Hernando Alvarado Ardila,
expediente 112-09. citar bien pie de pagina.



retribucion directa del servicio. Se excluyen aquellas sumas
gue cubren los riesgos o infortunios a los que el trabajador se
puede ver enfrentando.

Sobre el particular es pertinente aclarar, que existen algunas
prestaciones sociales - a las cuales el mismo legislador les dio
dicha connotacion -, esto es, a las primas de navidad y de
vacaciones, que a pesar de tener esa naturaleza, constituyen
factor de salario para efectos de liquidar pensiones vy
cesantias, como expresamente quedo establecido en el
articulo 45 del Decreto 1045 de 1978".

La entidad demandada realiz6 la liquidacion de la pension de jubilacion teniendo
en cuenta Unicamente la asignacion basica, pero el Tribunal acogié las
pretensiones de la demanda estimando que la base de liquidacion debe realizarse
teniendo en cuenta el 75% del salario mas alto del altimo afio de servicios,
incluyendo los siguientes conceptos: sueldo, subsidio de transporte, prima
técnica profesional, prima de alimentacion, prima semestral y prima de

vacaciones.

De acuerdo a la certificacion de haberes devengados en el dltimo afio de servicios
de la actora visible a folios 17 y 18 del cuaderno principal, se advierte que ademas
de los anteriores conceptos también se le pagd la prima de desgaste visual,
prima de calor, prima antigiedad, vacaciones, prima de navidad extralegal, y
el quinquenio, factores que en el recurso de apelacion solicita le sean incluidos y

gue le fueron negados por la sentencia de primera instancia.

El fundamento del A quo, para la negativa consistié en que estos conceptos fueron
creados por Acuerdos o Decretos, expedidos por el Concejo de Bogota o el
Alcalde, en vigencia de la Constitucion de 1886, sin que ellos tuvieron
competencia para estos efectos. Pues bien, la Seccién Segunda del Consejo de
Estado ha tenido la oportunidad de pronunciarse en relacion con derechos
salariales creados mediante actos expedidos por autoridades del orden territorial?

con anterioridad a la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de 1991.

Recién expedida la Constitucion Politica de 1886 y aun con las reformas

contenidas en los actos legislativos de 1910 y 1945, los entes territoriales tenian

2Seccion Segunda, Sentencia de 27 de octubre de 2011, expediente No. 1313-08, Actor: Manuel
Isidro Sanchez Guerrero, Demandado: Hospital San Rafael de Pacho —Cundinamarca.



una potestad para la fijacién de los sueldos de sus empleados®, mas no respecto

al régimen prestacional de los mismos.

Posteriormente el Acto Legislativo No. 1 de 1968, establecié que las escalas de
remuneracion debian ser establecidas por el

Congreso a nivel nacional, por las Asambleas a nivel Departamental y por los
Concejos en el orden local* y sefialé en el articulo 76 numeral 9, que el régimen
prestacional de los empleados del orden nacional, era de competencia Unica y

exclusiva del Congreso.

La Constitucion de 1991, establecié en su articulo 150 que al Congreso le
corresponde dictar las normas generales para que el Gobierno fije el régimen
prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional
y de la fuerza publica, asi como el régimen de prestaciones sociales minimas de

los trabajadores oficiales.

Es decir que ni en vigencia de la Constitucion de 1886, ni en la Constitucion de
1991, la fijacion del régimen prestacional ha sido competencia de las entidades
territoriales, pues ha sido del resorte del Congreso o el Legislador extraordinario.

En lo que se refiere a la fijacion de sueldos, antes del afio 1968 las entidades
territoriales tenian una potestad amplia, ahora, con la Constitucion de 1991 existe
una competencia concurrente entre el Congreso, el Gobierno Nacional, las
Asambleas y Concejos, Gobernadores y Alcaldes, que fue ratificada por la Corte
Constitucional en sentencia C-510 de 14 de julio de 1999, Magistrado Ponente

Alfredo Beltran Sierra.

En relacidon con el tema, esta Corporacion ha establecido que la legalidad del acto
respecto de la competencia para su expedicion, debe dilucidarse bajo los

pardmetros establecidos por las normas vigentes para el momento de su

3 En sentencia proferida por la Seccion Segunda del Consejo de Estado, con ponencia del doctor
Victor Hernando Alvarado, expediente 250002325000200408852 01 (1313-2008), actor Manuel
Isidro Sanchez Guerrero. Claramente se sefialo que con la expedicién de la Constituciéon de 1886 y
las reformas contenidas de los afios 1910 y 1945 los entes territoriales tenian una potestad amplia
para la fijacién de los sueldos de sus empelados departamentales, potestad que incluia la de crear
factores o elementos de salario. A partir de la reforma de 1968 es evidente que hubo una reforma
sustancial, de manera que las competencias de los 6rganos de direccién de los entes territoriales
se limitdé a la potestad de determina las escalas de remuneracion correspondientes a las
diferentes categorias de empleo.

4 Articulo 127. Son atribuciones de los Concejos, que ejercer conforme a la Ley, las siguientes: “3.
determinar la estructura de la administracion municipal, las funciones de las diferentes
dependencias, y las escalas de remuneracién correspondientes a las distintas categorias de
empleos.



expedicion, en consecuencia, el cambio de normatividad respecto de la

competencia no implica que dicho acto se torne ilegal o inconstitucional.

No obstante no puede perderse de vista que el empleado que fue vinculado
después del afio 1968, debe someterse a las regulaciones que sefiale el
competente para fijar salarios o los factores que lo conforman, que en este caso
es el previsto por el legislador y no es procedente aplicar factores de salario
regulados por normas de orden territorial a empleados publicos sometidos a

disposiciones de orden legal.

Como lo ha precisado la Seccién en sentencia de 14 de marzo de 2002°,
expediente No. 1100103250199 00 (3305-00), Consejero Ponente JESUS MARIA
LEMUS BUSTAMANTE, el Estado no estad obligado a mantener un régimen de
forma permanente porque las instituciones y sus regulaciones deben adecuarse al
orden social, cultural y economico que gobierna el momento, de manera que el
salario o las prestaciones sociales deban permanecer perennes y solo ser
modificadas en lo favorable. Es decir que se deben respetar salarios y
prestaciones sociales de quienes los perciban al momento de la expediciéon del

nuevo régimen, siempre y cuando estén amparados por la Constitucion y la Ley.

Ademas la Sala de Consulta y Servicio Civil se pronuncio respecto a la aplicacion
de los Decretos 11335, y 1808 de 1994 que fueron expedidos por el Presidente de
la Republica, en ejercicio de la facultades conferidas por la Ley 42 de 1992, a
través de los cuales se fijo el régimen prestacional de los empleados publicos del
Distrito Capital y sus entidades descentralizadas y se respetaron los derechos
adquiridos de los empleados vinculados con anterioridad a su vigencia, 3 de

5 Reiterado en fallo de 19 de mayo de 2005, expedientes No. 11001032500020020211 01, No.
Interno: 4396-2002, actor Luis Eduardo Cruz Porras (Acumulados No. 11001032500020020209 01
(4333-02), actor Augusto Gutiérrez y Otros, 11001032500020020213 01 (4406-02) actor Enrique
Guarin Alvarez; y 11001032500020020230 01 (4767-02), actor Pablo Emilio Ariza Meneses y
otros), Consejero Ponente DR. Jesls Maria Lemos Bustamante.

6 “Por el cual se fija el régimen prestacional de los empleados publicos del Distrito Capital y sus
entidades descentralizadas”. Articulo 1°. “Las personas que se vinculen al servicio publico en el
Distrito Capital y sus entidades descentralizadas a partir de la vigencia del presente Decreto y que
conforme a las disposiciones vigentes tengan el caracter de empleados publicos, gozaran del
régimen prestacional sefialado para los empleados publicos de la Rama Ejecutiva del Poder
Pablico”. Articulo 2.“Las personas que se hubieren vinculado como empleados publicos o
trabajadores oficiales al Distrito Capital y a sus entidades descentralizadas antes de la vigencia de
este Decreto continuaran gozando de las prestaciones que se les venian reconociendo y
pagando”.

7« por el cual se modifica el Decreto 1133 del 1 de junio de 1994". Articulo 1. “Las personas que
se hubieren vinculado como empleados publicos o trabajadores oficiales al Distrito Capital y a sus



agosto de 1994, de la siguiente manera:

“... las Corporaciones Publicas Territoriales no estan
facultadas para sefalar el régimen prestacional de sus
servidores.

...el Concejo Distrital no estaba facultado para establecer
mediante  Acuerdos los regimenes salariales vy
prestacionales de los empleados publicos del orden
distrital, asi como tampoco podian realizarse actas
convenios entre la administracion y el sindicato distrital
pues la atribucion de fijar las prestaciones de los
empleados publicos le pertenecia al Congreso de la
Republica bajo la Constitucién de 1886 y al Gobierno
nacional conforme a la Constitucién vigente.

Esta Corporacion en anteriores oportunidades® expresé que no puede
considerarse que las expresiones “continuaran gozando de las prestaciones que
se les venian reconociendo y pagando” consagradas en los Decretos 1133 y 1808
de 1994, hubiesen legalizado las prestaciones extralegales que venian siendo
reconocidas por acuerdos, decretos distritales y actas de convenio, pues tales
actos van en contravia directa de la Constitucion y la ley, por haber sido expedidos
con carencia absoluta de competencia y, en consecuencia, no originan derechos

adquiridos.

Ahora bien, se tiene con respecto al quinguenio, su creacién data del afio 1933
por Acuerdo 35° modificado por los Acuerdos 37 de 1933 y 44 de 1961. Esta

ultima norma lo concibié en los siguientes términos:

“La recompensa por servicios prestados sera pagada a los
empleados y obreros que hubieren trabajado al servicio del
Distrito o de las empresas afiliadas por periodos de cinco (5) afios
consecutivos, sin interrupciones mayores de ciento ochenta (180)
dias, en caso de enfermedad o de accidente de trabajo, o de
treinta (30) dias, por otras interrupciones de trabajo, mientras no
estén disfrutando de pensién de jubilacion y hayan desempefiado

entidades descentralizadas antes de la vigencia de este Decreto continuardn gozando de las
prestaciones que se les venian reconociendo y pagando”.

8 Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia de diecinueve de mayo de dos mil
cinco, Consejero Ponente Jesus Maria Lemus Bustamante, Radicacién ndmero:
11001-03-25-000-2002-0211-01(4396-02), Actor: Luis Eduardo Cruz Porras.

° Dispuso mediante el articulo 24 el Acuerdo nimero 35 de 1933, que la Recompensa
por servicios se pagara a los empleados y obreros que hubieren trabajado
continuamente al servicio del Municipio por un tiempo no inferior a 5 afios y que
comprueben haber desempefiado sus funciones con correcciéon y competencia, aun
cuando se retiren voluntariamente del trabajo.”



sus funciones con correccion y competencia, segun certificacion
gue deberan expedir en cada caso los respectivos jefes de
personal o quien haga sus veces. El valor de esta recompensa
sera igual al quince por ciento (15%) del sueldo devengado por el
trabajador en el dltimo afio del respectivo quinquenio y sera
liquidado de la misma manera que el auxilio de cesantia.”.

La Prima de desgaste y alto riesgo visual, que fue creada por el articulo 12 del
Acuerdo 8 de 1985'°, a favor de los bacteriélogos vinculados al Distrito, de la

siguiente forma:

“ARTICULO 12: Créase la "Prima de Desgaste y alto riesgo
visual" a favor de los bacteri6logos que prestan sus servicios
en las diferentes dependencias y entidades del Distrito
Especial de Bogotd, la cual se reconocerda mensualmente en
razon del tiempo de servicio prestado, asi:

De uno a cinco $ 1.000
anos de servicio

De cinco afios $ 2.000
cumplidos a diez

De diez afos $ 3.000
cumplidos en
adelante

Paragrafo: La Prima prevista en este Articulo se reconocera a
los profesionales que presten servicio en jornadas parciales,
siempre que completen por lo menos ochenta (80) horas de
labor mensual.

Por su parte la prima de navidad extralegal, la prima de antigiiedad vacaciones y
la prima de calor fueron previstos en las diferentes convenciones colectivas

suscritas por los empleados de la Caja de Prevision Social.

En ese orden de ideas, se tiene que como la prima de alto riesgo visual, fue
creada con posterioridad a la reforma de 1968, cuando el Concejo Municipal ya no
tenia esta potestad amplia para el efecto, no puede validarse su inclusién para que

haga parte de la base de liquidacién de la pension de jubilacion de la actora, asi

10 "por el cual se establece la escala de remuneracion para las series y clases de
empleos en el Distrito Especial de Bogot4a".EL CONCEJO DEL DISTRITO ESPECIAL DE
BOGOTA en ejercicio de sus atribuciones legales y, en especial de las que le confiere el
Decreto Extraordinario No. 3133 de 1968 ACUERDA:



como los conceptos de prima de navidad extralegal, las primas de antigtiedad,
vacaciones y calor, pues estas fueron establecidas y pactadas en la convencion

colectiva de la Caja de Prevision Social.

Con relacién al quinquenio, como su origen, data de fecha anterior al afio 1968, el
Consejo Distrital bien podia crearlo si este se considera como elemento salarial,
sin embargo se tiene claro que la actora se vinculé después del afio 1968, lo
que quiere decir que se encuentra sometida a las regulaciones que sefale el
competente para fijar salarios o los factores que lo conforman, que en este caso
es el previsto por el legislador y no es procedente aplicar factores de salario
regulados por normas de orden territorial a empleados publicos sometidos a
disposiciones de orden legal por tanto no se avala su inclusién en la liquidacion de

la pensién.

Si bien la sentencia de unificacion de esta Corporacion antes citada, prescribe que
se deben incluir todos los factores salariales devengados de manera habitual en el
ultimo afio de servicios para que hagan parte de la base de liquidacion pensional,
sin importar su denominacion y la entidad certific6 qué conceptos fueron
devengados, lo cierto es, que no es posible su inclusién en la base de liquidacion
de la pensién, en razén a que su creacion y reconocimiento se hicieron por fuera
del marco legal de competencias y no se puede validar cuando en efecto su

fundamento es ilegal o inconstitucional.

La Seccién Segunda - Subseccién B, con ponencia de la Doctora Bertha Lucia
Ramirez de Paez (E), en sentencia de 4 de julio de 2013, Expediente:
050012331000200102924 01 (0033-2013), actor: Marco Fidel Suarez Mesa,
consider6 que no era posible incluir factores salariales. Tratdndose de la pension
de jubilacion cuando estos provienen de disposiciones municipales tales como

Acuerdos o Decretos, de la siguiente manera:

“Ahora bien, de acuerdo con el articulo 150, numeral 19, literal
e), de la Constitucién Politica de 1991 al Congreso de la
Republica le corresponde fijar las normas generales a las que
debe sujetarse el Gobierno Nacional para fijar los requisitos y
condiciones del reconocimiento de la pensién de jubilacion de
los empleados publicos, por lo que es ilegal cualquier
disposicion, referente a: (a) normas de caracter local como
ordenanzas, acuerdos municipales, resoluciones o acuerdos de
establecimientos publicos, nacionales o departamentales, que
regulen la materia; o, (b) convenciones colectivas suscritas por
los sindicatos de empleados publicos que establezcan



disposiciones relativas a esto topico.

En ese sentido, los deméas factores salariales que percibio

el demandante, tales como, las primas de vida cara y

aguinaldo, los cuales fueron creados por el Acuerdo Nos.

29 de 1.978 y el Decreto Municipal No. 120 de 1983, razon

por la cual es posible tenerlos en cuenta dentro de la

liquidacion pensional, por cuanto fueron concebidos con

total desconocimiento de las normas superiores, situacion

gue hace imposible su reconocimiento, pues no le es dable

al Juez prohijar derechos cuyo fundamento es

inconstitucional e ilegal”.
En tales circunstancias y de acuerdo con lo antes expuesto la Sala comparte la
decision proferida por el Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca en
cuanto los factores prima de navidad extralegal, la prima de antigiedad
vacaciones, prima de alto riesgo visual, quinquenio, prima de calor, solicitados en
la apelacion por la parte demandante no deben ser incluidos en la base de
liquidacion de la pensién, porque su creacion se dio por fue por fuera del marco

legal de competencias.

Respecto a lo solicitado en el recurso de apelacion de la parte demandada,
referente la liquidacion de la prima de navidad y prima de vacaciones y prima
semestral, sera objeto de adicidn en razon a que no pueden ser incluidas en un
porcentaje del 100%, porque su causacion abarca un lapso superior a un mes, por
tanto, para efectos pensionales debera ser reconocida en una doceava parte de su
valor, pues se reconoce y paga al empelado cada vez que cumple un afo de

Servicios.

En consecuencia, la Sala confirmara el fallo de primera instancia, en cuanto
declaré la nulidad de los actos acusados, y ordend a la entidad demandada
liqguidar la pension de jubilacion del actor, en el equivalente al setenta y cinco por
ciento (75%) del salario promedio de sirvi6 de base para los aportes, durante el
ultimo afio de servicio que son sueldo, subsidio de transporte, prima técnica
profesional, prima de alimentacion, prima semestral y prima de vacaciones y
se adicionara en el sentido de que la liquidacion de la prima de navidad, prima
de vacaciones y prima semestral, deben ser reconocidas en 1/12 de su

valor.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Segunda, Subseccion “A” administrando justicia en nombre de la



Republica y por autoridad de la ley,

FALLA
CONFIRMASE la sentencia proferida el 12 de julio de 2012 por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, dentro del proceso promovido por ANA ROSA
SOLANO DE RINCON.
SEGUNDO.- ADICIONASE el numeral CUARTO de la parte Resolutiva de la
sentencia apelada, en el sentido de que la liqguidacion de la prima de navidad y

prima de vacaciones y prima semestral deben corresponder a las 1/12.

COPIESE, NOTIFIQUESE vy ejecutoriada, DEVUELVASE el expediente. Al Tribunal

de origen.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesién de la fecha.

GUSTAVO GOMEZ ARANGUREN ALFONSO VARGAS RINCON

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO



