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Agotadas las etapas procesales correspondientes a la primera instancia,
siendo competente en razén a la naturaleza del asunto, cuantia y el lugar de
ocurrencia de los hechos y no observando causal de nulidad que invalide lo
actuado, procede esta Sala a dictar la sentencia que en derecho corresponde.

1. LA DEMANDA. (Fls. 3-a20 C. Ppal.)

ELIZEIN CANO YARA, mediante apoderada judicial y en ejercicio del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, demanda a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES Y solicita
que se declare la nulidad de las Resoluciones Nos. SUB 243641 del 30 de
octubre de 2017, SUB 296567 del 27 de diciembre de 2017 y DIR 360 del 9
de enero de 2018, mediante las cuales se le nego la reliquidacion de la pension
de jubilacion, con la inclusion de la totalidad de los factores salariales
devengados en el Gltimo afio de servicios.

Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, solicita que se ordene lo siguiente:

a) Reconocer y pagar a favor del sefior ELIZEIN CANO YARA, la
RELIQUIDACION de la pension mensual vitalicia de jubilacion, en cuantia de
$5.478.398.46 efectiva a partir del 01 de enero de 2016, con la inclusion de la
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totalidad de los factores salariales sobre los cuales cotiz6 al Sistema General e
Pensiones durante el ultimo afio de servicios segun certificacion expedida por el
empleador, a saber: Asignacion Bésica, Bonificacion Direccion, Prima de
Vacaciones, Prima de Navidad, Bonificacion Recreacion, Prima de Servicios,
Bonificacion Gestion Territorial y Bonificacion Servicios Prestados.

b) Pagar al sefior ELIZEIN CANO YARA, las diferencias de las mesadas
pensidnales y adicionales entre los valores reconocidos en la Resolucion N° 2535
del 07 de julio de 2010 y los que resulten de la reliquidacion, a partir del 01 de
enero de 2016 con los ajustes de ley y los intereses que correspondan, hasta la
fecha en que se haga efectivo el pago.

TERCERA: Reintegrarle al actor las sumas que se generen con el proceso y
condenar en costas y agencias en derecho a la entidad demandada.

CUARTA: Que las sumas a que sea obligada la entidad demandada a pagar a
favor de mi poderdante, deberan ser reajustados mes a mes con base en el indice
de Precios al Consumidor — IPC certificado por el DANE, de conformidad con lo
reglado en el articulo 187 de la Ley 1437 de 2011 y devengaran intereses
moratorios de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

QUINTA: Dispdngase se dé cumplimiento a la sentencia que haya de proferirse,
en los términos previstos en el articulo 192 del C.P.A.C.A.”

Refiere los siguientes HECHOS:

Refiere que nacid el 14 de diciembre de 1954 y que durante su vida
laboral se desempefio como empleado publico durante mas de 20 afios
de servicios en el sector publico del orden nacional y municipal,
durante el periodo del 01/06/1976 a 01/06/1989.

Que adquirid el status de pensionado el 14 de diciembre de 2009 y por
ello, el extinto Seguro Social le reconocid la pension de jubilacion
mediante Resolucién N° 2535 del 7 de julio de 2010, sobre 1.327
semanas, en cuantia de $1.261.358, liquidada conforme al 75% sobre
el promedio de los salarios devengados en los Gltimos 10 afios de
servicio, efectiva a partir del 14 de diciembre de 2009.

Que fue elegido como Alcalde de Baraya — Huila, por el periodo 2012
a 2015, cargo publico de eleccion popular, en el cual se posesiond
segun escritura Pablica No. 169 de fecha 29 de diciembre de 2011 y
durante dicho lapso realizo aportes al Sistema General de Pensiones
ante Colpensiones, motivo por el cual solicito a Colpensiones la
suspension de la pensién a partir del 01 de enero de 2012 hasta el 30
de diciembre de 2015.

Que el 1° de marzo de 2016 solicito a Colpensiones la reactivacion de
la pension por haberse causado la novedad de retiro definitivo del
servicio en el Municipio de Baraya.
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e Que segun se desprende del Certificado de Factores Salariales
expedido por la Secretaria de Hacienda del Municipio de Baraya -
Huila, devengd durante el dltimo afio de servicios en calidad de
Alcalde Municipal de Baraya, los siguientes emolumentos: “sueldo,
bonificacion direccion, prima de vacaciones, prima de navidad,
bonificacion por recreacion, prima de servicios, bonificacion gestién
territorial, bonificacién servicios prestados .

e Que presento reclamacién administrativa el dia 11 de septiembre de
2017, solicitando la reliquidacion de la pension de jubilacion conforme
al promedio de los salarios devengados durante el periodo
comprendido entre el 01 de enero al 30 de diciembre de 2015,
correspondiente al ultimo afio de servicios, en aplicacion a las
disposiciones del articulo 1° de la Ley 33 de 1985 por remision directa
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por haber adquirido el status
juridico de pensionado el 14 de diciembre de 2009, es decir, acreditd
el cumplimiento de los requisitos de edad y tiempo de servicios con
anterioridad al 8 de mayo de 2013.

e Que COLPENSIONES expidio la Resolucion No. SUB 243641 del 30 de
octubre de 2017 y negd la reliquidacion de la pensién conforme al
ultimo afio de servicios, por considerarla improcedente a las
disposiciones de la Circular 01 de 2012 y asi mismo manifesté que,
una vez realizadas las operaciones aritméticas, se obtuvo una mesada
pensional inferior a la inicialmente reconocida.

e Inconforme con la anterior decision, el 13 de diciembre de 2017
interpuso recurso de reposicién y en subsidio apelacion, siendo
resueltos mediante los actos administrativos contenidos en las
Resoluciones Nos. SUB 296567 del 27 de diciembre de 2017 y DIR
360 del 09 de enero de 2018, confirmando en todas y cada una de las
partes la Resolucién No. SUB 243641 de 2017.

1.3.  Normas violadas y concepto de violacion.

Invoca como vulnerados los articulos 2° 29 y 53 de la Constitucion
Nacional y Ley 1437 de 2011, articulos 38, 155, 156, 157, 161, 162, 166 y
ss; Ley 33 de 1985 y Decreto 1045 de 1978, asi como algunas sentencias
proferidas por el Consejo de Estado.

Afirmar que adquirio su status juridico el 14 de diciembre de 2009 y
que a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 (1° de abril de 1994),
contaba con mas de 15 afios de servicio; por lo que le es aplicable la
normatividad que regia con anterioridad, es decir, el establecido en el articulo
1° de la Ley 33 de 1985, pues es beneficiario del régimen de transicion
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establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 en forma integral y no
parcial, como lo aplico el extinto Seguro Social al conceder la pension de
vejez con el promedio de los salarios de los 10 afos anteriores al
reconocimiento de la prestacion.

Respecto a los factores salariales que deben tenerse en cuenta para
liquidar la pension, sostuvo que las decisiones no han sido unanimes, puesto
que en algunas oportunidades se ha manifestado que los factores salariales a
tener en cuenta son taxativos y corresponden a los sefialados en la Ley 62 de
19851, y en otras se ha dicho que es solo liquidable aquello que haya sido
objeto de aportes?. También se ha reconocido que dicha norma es meramente
enunciativa y en ese sentido se debe reconocer como computable todo lo
devengado por el actor, sin importar si esta o no en dicha norma®.

Considera que se encuentra cobijado por el régimen de transicion
consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, debe aplicarse la Ley 33
de 1985, atendiendo a la tesis que ha mantenido el H. Consejo de Estado®, y
que han sido ratificadas en recientes jurisprudencias de esa misma
corporacion® referidas a que se deberan incluir todos los factores salariales
devengados durante el Gltimo afio de servicios, surgiendo entonces el derecho
a que se incluyan en su pensién todos los emolumentos percibidos en el afio
inmediatamente anterior al retiro del servicio, sin importar si se encuentran
enlistados 0 no en las leyes aplicables a cada caso en particular.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA (fls. 89-98 C. Ppal.)

El apoderado de la entidad se opone a todas las pretensiones de la
demanda y solicita que se nieguen las mismas y se condene en costas a la
parte demandante.

Se refiere a la naturaleza juridica de COLPENSIONES y como razones
juridicas de la defensa explica el régimen de transicién y expone que
conforme a la interpretacion de la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia del articulo 36 de la Ley 100/93, el IBL se establece de
conformidad con las reglas del sistema general de pensiones, es decir, con

! Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B, C.P.: Dr. Gerardo Arenas Monsalve, sentencia del 6
de agosto de 2008, Rad. No. 25000-23-25-000-2002-12845-01 (0640-08).

2 Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Subseccion B, Consejero Ponente: Dr. Alejandro Ordofiez
Maldonado, sentencia del 6 de febrero de 2006, RaD. No. 25000-23-25-000-2001-01579-01 (1579-04).

3 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, C.P.: Dr. Alberto Arango Mantilla, sentencia del 29
de mayo de 2003, Radicacion No. 25000-23-25-000-2000-2990-01 (4471-02).

4 Seccion Segunda, Sentencia del 10 de agosto de 2010 M.P. Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila y
Subseccion A, Sentencia del 17 de agosto de 2011 M.P. Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.

° Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 16 de febrero de 2012. C.p. Dr. William
Zambrano Cetina y Seccién Segunda C.P. Victor Alvarado Ardila.
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base en el promedio de los salarios devengados por el trabajador durante los
ultimos diez afos.

Afirma que no hay lugar a la declaratoria de nulidad de los actos
demandados, por cuanto que los mismos fueron expedidos por funcionario y
organismo competente, debidamente motivadas, sin deviacion de las
atribuciones propias del funcionario, garantizando los derechos
fundamentales, por otra parte sefiala que no hay lugar a la reliquidacién de la
pensidn del actor con la inclusion de todos los factores salariales devengados
en el Gltimo afio de servicios en los términos de la Ley 33 de 1985, en la
medida de que la pension se liquidd conforme al marco juridico prestacional
que le es aplicable, ademas la Corte Constitucional concluyo que el IBL no
es un aspecto de transicion, por lo tanto, son las reglas contenidas en el
régimen general, las que deben aplicarse para establecer el monto pensional

Anota que la Sala Plena de la Corte Constitucional concluyd que el
ingreso base de liquidacion IBL no es un aspecto de la transicion y por tanto,
son las reglas contenidas en el régimen general, las que deben aplicarse para
establecer el monto pensional con independencia del régimen especial al que
se pertenezca, resaltando que mediante auto A-326 de 2014, por el cual se
resolvio la solicitud de nulidad de la sentencia T-078 del mismo afio, la Sala
reafirmo la interpretacion sobre el articulo 36 de la Ley 100 de 1993
establecida en la sentencia C-258 de 2013, en el que por primera vez la Sala
analizo el IBL, en el sentido de que, el modo de promediar la base de
liquidacidn no puede ser la estipulada en la legislacion anterior, en razon a
que el régimen de transicion sélo comprende los conceptos de edad, monto y
semanas de cotizacion y excluye el promedio de liquidacion (expediente T-
3558256 sentencia SU-230/15).

Propone como excepciones las siguientes:

-Inexistencia del derecho reclamado por cuanto el IBL no es un
aspecto de la transicién: Sostiene que el precedente constitucional, por ser
producto de la interpretacion autorizada de la Constitucion, que es norma de
normas, debe irradiar la doctrina de las demas jurisdicciones y segun lo
precisado en los actos demandados, se dio aplicacion a dicho precedente, en
la medida de que el IBL no hace parte del régimen de transicién que
establecio la Ley 100 de 1993.

-No se causan intereses moratorios: Afirma que el interés moratorio
incluye por principio el resarcimiento inherente a la pérdida del poder
adquisitivo del dinero (indexacion indirecta), descartandose la posibilidad de
que junto al pago de intereses moratorios, se imponga condena de suma en
funcion compensatoria de la depreciacion monetaria como es la indexacion,
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ya que equivaldria a decretar una doble e inconsulta condena por el mismo
item.

-No hay lugar a indexacion: Considera que no hay lugar a pagar sumas
debidamente actualizadas junto con la indexacién de acuerdo a la variacion
del IPC certificado por el DANE, por cuanto la pension se liquidé conforme
a derecho y teniendo en cuenta los factores salariales percibidos por la
demandante y sobre los cuales se cotizé para el sistema pensional.

-Prescripcién: Que en caso de prosperar las suplicas, haciendo la
salvedad de que no implica el mas minimo reconocimiento de derecho
alguno, la Corte Suprema de Justicia en jurisprudencia de vieja data ha
adoctrinado que aun siendo imprescriptible el derecho pensional, no lo son
las mesadas pensionales e incluso tampoco los factores salariales que dieron
lugar a la prestacion, segun lo indica el articulo 488 del CST y 151 del CPLSS
que contemplan un término de prescripcion de tres afnos.

3. AUDIENCIA INICIAL. (fls. 86 a99 C. Ppal.)

Mediante Auto de 26 de abril de 2019 (fl. 120), se fijo audiencia inicial
para el 10 de junio de 2019 (fl. 125), la cual se llevo a cabo en la forma dispuesta
en el articulo 180 del C.P.A.C.A. Luego, se decretaron las pruebas solicitadas
por las partes y al no ser necesario fijar fecha para la practica, se procedid
inmediatamente a instalar la audiencia de pruebas y a continuacion se ordeno
incorporar al proceso los documentos antes decretados y se corri¢ traslado de
los mismos a las partes para efectos de su contradiccion, a lo cual no hubo
objecion alguna.

Finalmente, el Magistrado sustanciador considerd que no era necesario
citar a audiencia para alegatos de conclusion y juzgamiento, conforme a lo
previsto en el articulo 181 del C.P.A.C.A., y por ello, corrio traslado comun
a las partes y al Ministerio Publico por el término de diez (10) dias para que
presentaran por escrito sus alegatos de conclusion, para en su oportunidad,
dictar la sentencia que corresponde.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION

4.1. DEMANDANTE: (fls. 240-244)
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Reitera que es beneficiario del régimen de transicion y que por ello le es
aplicable la Ley 33 de 1985, cita nuevamente sentencias del Consejo de
Estado®, en las que se ordend la liquidacion de la pension de vejez de los
empleados publicos con la inclusion de todos los factores salariales
devengados durante el Gltimo afio de servicios.

4.2.  COLPENSIONES: (fl. 135-139)

Ratifica lo expuesto en la contestacion de la demanda e insiste en que los
actos administrativos demandados se hallan conforme a derecho y que la
interpretacion que en su momento realizo el Consejo de Estado, respecto de la
aplicacion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en cuanto al monto pensional
y a los factores salariales, resulta arbitrariamente contradictoria con la
interpretacion constitucional realizada a través de las sentencias C-168/1995,
C-258/2013, T-078/2014, A-326/2014, SU-230/2015, T 060/2016, SU-
427/2016, SU-210/2017 y SU-395/2017, que constituyen precedente
jurisprudencial de obligatorio cumplimiento por la supremacia de la
constitucion.

4.3.  MINISTERIO PUBLICO: (fls. 145)

No emitié concepto.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. PROBLEMA JURIDICO:

Corresponde a la Sala establecer ¢si procede anular las Resoluciones
SUB 243641 del 30 de octubre de 2017, SUB 296567 del 27 de diciembre de
2017 y DIR 360 del 9 de enero de 2018, proferidas por la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSION -COLPENSIONES, mediante las cuales se nego la
reliquidacion de la pension de jubilacion al sefior ELIZEIN CANO YARA, con
la inclusién de todos los factores salariales devengados en el Gltimo afio de
servicios en el que se desempefido como Alcalde del Municipio de Baraya —
Huila?

6 Seccidn Segunda, Subsuncién A, de fecha 10/10/2010 Rad. 25000-23-000-2002-023921 (0265-07) M.P.
Dr. Eduardo Gomez Aranguren; y del 4 de agosto de 2010 Rad. 25000-23-25-000-2006-07509-01 (0112-
09), M.P. Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila
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Para resolver el anterior problema juridico, la Sala examinara los
siguientes temas: i) el régimen de transicion pensional; ii) los factores de
liquidacion de las pensiones; iv) Reliquidacion de la Pensién por
Reincorporacion al Servicio Publico; v) el caso concreto.

2. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL APLICABLES

2.1. Del Régimen de Transicion

La Ley 100 de 1993 creo el Sistema General de Seguridad Social
Integral y en el articulo 367 consagro el llamado régimen de transicion, el
cual no es sino un beneficio para aquellas personas que cotizan pension al
amparo de un régimen normativo, contindien gozando del mismo, al entrar en
vigencia un nuevo régimen prestacional, para lo cual se entiende que
prevalecen aquellas normas si cumplen, entre otros, los requisitos que el
legislador previamente disponga, como en este caso, que quienes aspiren a
dicho régimen, a la fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993,
tuviesen 35 0 mas afos de edad si son mujeres 0 40 0 mas afios de edad si
son hombres, 0 15 0 mas afios de servicios cotizados, se les aplicara el
régimen anterior al cual se hallaban afiliados, esto es, en cuanto a la edad
para acceder a la pensién de jubilacidn, al tiempo de servicio y al monto de
la prestacion.

El régimen de transicion, se constituyd entonces, en un mecanismo de
proteccion legal para regular el impacto del transito legislativo en materia
pensional, de manera que el mismo no afectara a quienes, si bien, a la fecha
de entrada en vigencia de la Ley, ain no habian consolidado el derecho a la
pensidn por no haber cumplido los requisitos para ello, tenian una expectativa
valida para obtenerlo conforme al régimen que les venia cobijando por estar
proximos a su consumacion.

Sobre las garantias que comporta el régimen de transicion, la Corte

Constitucional en Sentencia C-789 de 2002, sefiald que “la creacion de un
Régimen de Transicion constituye entonces un mecanismo de proteccion para que los
cambios producidos por un transito legislativo no afecten desmesuradamente a quienes,

7«Articulo 36. Régimen de Transicion: La edad para acceder a la pension de vejez, continuara en cincuenta
y cinco (55) afios para las mujeres y sesenta (60) para los hombres, hasta el afio 2014, fecha en la cual la
edad se incrementara en dos afios, es decir, sera de 57 afios para las mujeres y 62 para los hombres. // La
edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el nimero de semanas cotizadas, y el monto
de la pension de vejez de las personas que al momento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y
cinco (35) o mas afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) 0 mas afios de edad si son hombres, 0 guince
(15) o mas afios de servicios cotizados, sera la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren
afiliados. Las demas condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pension de vejez,
se regiran por las disposiciones contenidas en la presente Ley. (...).”.
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si bien no han adquirido el derecho a la pensién, por no haber cumplido los requisitos
para ello, tienen una expectativa legitima de adquirir ese derecho, por estar proximos a

cumplir los requisitos para pensionarse, en el momento del transito legislativo” y en
sentido similar, en sentencias C-314 de 2004 y C-428 de 2009, se anoto que
en los cambios de normatividad debia considerarse el principio de la
confianza legitima que protege algunas expectativas fundadas en la buena fe
y los principios de justicia y equidad.

Ahora bien, debe precisarse que para ser beneficiario o sujeto del
régimen de transicion pensional y asi quedar exento de la aplicacion de la
Ley 100 de 1993 en lo referente a la edad, el tiempo y el monto de la pension
de vejez, no se requiere cumplir paralelamente el requisito de edad y el de
tiempo de servicios cotizados, sino tan solo uno de ellos, pues la redaccion
disyuntiva de la norma asi lo sugiere.

En esa medida, el régimen que resulte aplicable dependerd de las
condiciones que el afiliado acreditaba al momento de entrar en vigencia el
Sistema General de Pensiones (para los empleados del orden nacional -1° de
abril de 1994- y para los empleados territoriales -30 de junio de 1995).

Esto es, quienes a esa fecha acrediten servicios unicamente en el sector
publico, la norma aplicable es el articulo 1° de la Ley 33 de 19858, y por ello,
el afiliado podré pensionarse, sea hombre o mujer, a los 55 afios de edad y 20
afios de servicio en el sector publico, bien sea en forma continua o
discontinua y quienes a esa fecha contaban con tiempos de servicio tanto en
el sector publico como en el sector privado, pueden beneficiarse de las
condiciones establecidas en el articulo 7° de la Ley 71 de 1988°, disposicion
que permite la acumulacion de tiempos de servicio en ambos sectores.

Debe anotar la Sala que, posterior a la entrada en vigencia del Sistema
General de Pensiones, el Acto Legislativo 01 de 2005, que adiciono el
Articulo 48 de la Constitucion Politica, dispuso que el Estado respetara los
derechos adquiridos conforme a la Ley y asumird el pago de la deuda
pensional que de acuerdo con la Ley esté a su cargo.

8 Articulo 1°.- El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o discontinuos y
llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) tendra derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le
pague una pension mensual vitalicia de jubilacién equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del
salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el dltimo afio de servicio.

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

En todo caso, a partir de la fecha de vigencia de esta Ley, ningin empleado oficial, podréa ser obligado, sin
su consentimiento expreso y escrito, a jubilarse antes de la edad de sesenta afios (60), salvo las excepciones
que, por via general, establezca el Gobierno...”

9Ley 71 de 1988. “Articulo 7. Reglamentado por el Decreto Nacional 2709 de 1994. A partir de la vigencia
de la presente Ley, los empleados oficiales y trabajadores que acrediten veinte (20) afios de aportes
sufragados en cualquier tiempo y acumulados en una o varias de las entidades de prevision social que
hagan sus veces, del orden nacional, departamental, municipal, intendencial, comisarial o distrital y en el
Instituto de los Seguros Sociales, tendran derecho a una pensién de jubilacion siempre que cumplan sesenta
(60) afos de edad o0 mas si es vardn y cincuenta y cinco (55) afios 0 mas si es mujer.”
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El citado Acto Legislativo modificé el regimen de transicion de la Ley
100 de 1993, estableciendo una regla general de vigencia en esta materia asi:

"(...) Paragrafo transitorio 4°. El régimen de transicion establecido en la Ley 100
de 1993 y demas normas que desarrollen dicho régimen, no podra extenderse mas
alla del 31 de julio de 2010; excepto para los trabajadores que estando en dicho
régimen, ademas, tengan cotizadas al menos 750 semanas 0 su equivalente en
tiempo de servicios a la entrada en vigencia del presente Acto Legislativo, a los
cuales se les mantendra dicho régimen hasta el afio 2014.

Los requisitos y beneficios pensionales para las personas cobijadas por este
régimen seran los exigidos por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y demas
normas que desarrollen dicho régimen"”. (...)

2.1. Factores de liquidacion de las pensiones de jubilacion -1BL-

Como debe resolverse si el aludido régimen de transicion incluye el
concepto de ingreso base de liquidacion o IBL y si el mismo es aplicable
a quienes se hallan en régimen especial, la Sala considera necesario sefialar
que como las Subsecciones A y B de la Seccion Segunda del Consejo de
Estado tenian posiciones encontradas respecto a la aplicacion del articulo 1°
de la Ley 33 de 1985, inicialmente, en Sala Plena, mediante Sentencia de
Unificacidn del 4 de agosto de 2010%°, se indicé que lo establecido en dicha
norma, en cuanto a los factores salariales a incluir en las pensiones de
jubilacion previstas en esta normativa, no podia considerarse de forma
taxativa sino que era meramente enunciativa, razén por la cual, en el ingreso
base de liquidacion de la pension de vejez, se debian incluir todos los factores
devengados por el trabajador, para lo cual la administradora podia realizar
los descuentos de los aportes que no habian sido efectuados.

Igualmente, por importancia juridica y con criterio de unificacion, la
Sala Plena de las Seccion Segunda en sentencia del 25 de febrero de 2016,
proferida dentro del radicado 25000234200020130154101 (4683-2013)*,
reiteré que el régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100
de 1993, no establece una excepcion respecto a los factores base de
liquidacion de la pension ni de la forma de liquidar la misma.

Explico que el “monto” de la pension es el establecido en las normas
vigentes con anterioridad a su entrada en vigencia, asi como, que “por monto
se ha de entender no solo como el porcentaje de la pension, sino que abarca
también la base de liquidacion de dicho porcentaje” debiéndose en
consecuencia, tener en cuenta la totalidad de los factores salariales

10'M.P. Victor Hernando Alvarado Ardila; Radicado No. 0112-2009.
11 Consejero Ponente Dr. Gerardo Arenas Monsalve.
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devengados durante el Gltimo afio de servicios, en aplicacion de lo dispuesto
en el articulo 3° de la Ley 33 de 1985, modificado por la Ley 62 del mismo
afno.

Consider6 invariable el criterio sostenido en forma unanime por esa
Corporacion, segun el cual el monto de las pensiones del régimen de
transicion pensional del sector oficial comprende la base (generalmente el
ingreso salarial del dltimo afio de servicios) y el porcentaje dispuesto
legalmente (que es por regla general el 75%).

Sin embargo, la anterior decision fue dejada sin efectos por la Seccion
Quinta, mediante sentencia de tutela del 15 de diciembre de 2016%, y en
cumplimiento de dicho fallo, la Seccion Segunda, con proveido del 9 de
febrero de 20173, aun cuando revoco la decision de primera instancia y
denego las pretensiones de la demanda por otras razones4, afirmo que
“cuando se aplica el régimen de transicion es preciso recurrir a la
normatividad correspondiente en su integridad (principio de
inescindibilidad), sin desconocer ninguno de los aspectos inherentes al
reconocimiento y goce efectivo del derecho”.

A raiz de estas posturas abiertamente contradictorias, la Sala Plena de
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en sentencia de
Unificacidn del 28 de agosto de 2018*°, por la importancia juridica, rectifico
la tesis que habia venido aplicando y varid la regla jurisprudencial existente
respecto al IBL en el régimen de transicion, precisando lo siguiente:

“85. A juicio de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado una lectura del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 permite concluir que en
el régimen de transicion el IBL que debe tenerse en cuenta para liquidar el monto
pensional es el previsto en el inciso 3 de dicha norma.

86. Como se dijo en parrafos anteriores el régimen de transicién prorrogo la
vigencia de todos los regimenes pensionales anteriores a la entrada en vigencia
de la Ley 100 de 1993, otorgando efectos ultractivos a algunos elementos
constitutivos de dichos regimenes para aquellas personas que se encontraban
afiliadas a los mismos y que estaban préximas a adquirir el derecho pensional.
Tales elementos son la edad, el tiempo de servicios y el monto de la pension.

12 C.P.: Lucy Jeannette Bermidez Bermldez. Rad.: 11001-03-15-000-2016-01334-01.

actor: U.G.P.P. demandados: Consejo de Estado Seccion Segunda — otro.

13 Consejero Ponente Dr. César Palomino Cortés, expediente 250002342000201301541 01

14 En efecto, sefiald: “En el sub lite, al hacer una revisién matematica somera, se advierte que de todas
maneras la pension de la sefiora Rosa Ernestina Agudelo Mufioz, se encuentra mal liquidada, sea con
fundamento en la Ley 33 de 1985 o en la Ley 100 de 1993, habida cuenta que se presenta una diferencia de
mas un millén de pesos que se genera por el sélo hecho de no incluir todos los factores salariales realmente
devengados. Con todo, los actos administrativos demandados, siguieron los derroteros jurisprudenciales
sentados por la Corte Constitucional, en las sentencias, C-258-13 y SU-230-15. En consecuencia, la Sala
en cumplimiento de la sentencia de tutela proferida por la Seccién Quinta del Consejo de Estado el 15 de
diciembre de 2016, procede a fortiori, a REVOCAR la sentencia apelada. En su lugar, se dispondrda NEGAR
las pretensiones de la demanda, (...)"

15 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de Unificacion
Jurisprudencial del 28 de agosto de 2018. Rad.: 52001-23-33-000-2012-00143-01(1J) C.P. César Palomino
Cortés.
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87. Para establecer el monto de la pension, el legislador, en este caso de la Ley
100 de 1993, en desarrollo de su libertad de configuracion, fijé un elemento, el
IBL, que cumpliria con la finalidad no solo de unificar la base de la pension para
todos aquellos que estaban préximos a pensionarse, sino como manifestacion de
los principios de solidaridad, universalidad y sostenibilidad financiera para
garantizar la viabilidad futura del Sistema General de Pensiones; méxime
teniendo en cuenta que el periodo de transicion abarcaria varias décadas. (...)

91. Para la Sala Plena de esta Corporacion esa es la lectura que debe darse del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993. El articulo 36 contiene todos los elementos y
condiciones para que las personas beneficiarias del régimen transicion puedan
adquirir su pensién de vejez con la edad, el tiempo de servicios 0 semanas de
cotizacion y la tasa de reemplazo del régimen anterior y con el IBL previsto en el
mismo articulo 36, inciso 3, y en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993.

La regla establecida por el legislador en el inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100
de 1993 excluyo6 la aplicacion ultractiva del ingreso base de liquidacion que
consagraba el régimen general de pensiones anterior a dicha Ley. El
reconocimiento de la pensién en las condiciones previstas a cabalidad por el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 constituye un verdadero beneficio para este
grupo poblacional, porque frente a los mismos requisitos que estan consagrados
para el Sistema General de Pensiones, indudablemente, le son mas favorables”.

Conforme a ello, fijo las siguientes subreglas:

“94. La primera subregla es que para los servidores publicos que se pensionen
conforme a las condiciones de la Ley 33 de 1985, el periodo para liquidar la
pensién es:

- Si faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho a la pension, el
ingreso base de liquidacion sera (i) el promedio de lo devengado en el tiempo
que les hiciere falta para ello, o (ii) el cotizado durante todo el tiempo, el que
fuere superior, actualizado anualmente con base en la variacion del indice de
Precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE.

- Si faltare méas de diez (10) afios, el ingreso base de liquidacion sera el
promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado
durante los diez (10) afios anteriores al reconocimiento de la pension,
actualizados anualmente con base en la variacion del indice de precios al
consumidor, segun certificacion que expida el DANE.

96. La segunda subregla es que los factores salariales que se deben incluir en el
IBL para la pension de vejez de los servidores publicos beneficiarios de la
transicion son Unicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes
0 cotizaciones al Sistema de Pensiones.

97. Esta subregla se sustenta en el articulo 1° de la Constitucion Politica que
consagra el principio de solidaridad como uno de los principios fundamentales
del Estado Social de Derecho.

98. El articulo 48 constitucional define la Seguridad Social como “un servicio
publico de caracter obligatorio que se prestara bajo la direccion, coordinacién y
control del Estado, en sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad, en los términos que establezca la Ley ”. El legislador (articulo 2 de la
Ley 100 de 1993) explica este principio como “/...J la practica de la mutua ayuda

16 En virtud del Acto Legislativo No. 1 de 2005, la aplicabilidad del régimen de transicion corrié hasta el 31
de julio de 2010, o, excepcionalmente, hasta el 31 de diciembre de 2014, en el caso que los beneficiarios
contaran con 750 semanas de cotizacion o su equivalente en tiempo de servicios al momento de la entrada
en vigencia de dicho Acto Legislativo.
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entre las personas, las generaciones, los sectores econdmicos, las regiones y las
comunidades bajo el principio del mas fuerte hacia el mas débil”.

99. La interpretacion de la norma que mas se ajusta al articulo 48 constitucional
es aquella segun la cual en el regimen general de pensiones, previsto en la Ley 33
de 1985, solo los factores sobre los que se haya realizado el aporte o cotizacion
pueden incluirse como elemento salarial en la liquidacion de la mesada
pensional.

100. De conformidad con el Acto Legislativo 01 de 2005 por el cual se adiciona
el articulo 48, para adquirir el derecho a la pensidn sera necesario cumplir con
la edad, el tiempo de servicio y las semanas de cotizacion. Para la liquidacion de
las pensiones solo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada persona
hubiere efectuado las cotizaciones.”

En consecuencia, atendiendo el deber de acatar las decisiones de
unificacion del Consejo de Estado, como érgano de cierre en materia de lo
Contencioso Administrativo en los términos del articulo 237 de la
Constitucidn Politica”, se procedera a resolver el asunto planteado en el
mismo sentido y aplicando el mismo criterio, pues finalmente en esta
sentencia se rectifico y unificd la postura, y se armonizo el precedente vigente
expuesto por la Corte Constitucional, en cuanto a la determinacion del IBL
para los empleados publicos que se hallen en el régimen de transicién y los
factores salariales con los cuales debe liquidarseles la pension de jubilacion.

3. De la reliquidacion de la pension por reincorporacion al servicio
publico.

La Ley 171 de 1961 “Por la cual se reforma la Ley 77 de 1959 y se
dictan otras Disposiciones sobre pensiones”, establecio en su articulo 4° el
derecho que tienen los otrora empleados oficiales a la reliquidacion de su
pension de jubilacion cuando regresen al servicio publico a ocupar un cargo
oficial durante un minimo de tres afios, asi:

“ARTICULO 4o. Al pensionado por servicios a una o mas entidades de derecho
publico, gue haya sido o sea reincorporado a cargos oficiales y haya permanecido
0 permanezca en ellos por tres (3) afios 0 mas, continuos o discontinuos, le sera
revisada su pension a partir de la fecha en que guede nuevamente fuera del
servicio, con base en el sueldo promedio de los tres ultimos afios de servicios.

La misma regla se aplicara al jubilado por una empresa particular, que haya sido
0 sea reincorporado por esta a su servicio o al de sus filiales y subsidiarias por el
minimo de tiempo indicado.

PARAGRAFO. Cuando la reincorporacion del pensionado por tres (3) afios 0 mas
Yy su nuevo retiro hayan ocurrido con anterioridad a la vigencia de la presente ley,
la pension revisada solo se causard a partir de dicha vigencia”.

17" Constitucion Politica. “Articulo 237. Son atribuciones del Consejo de Estado: 1.- Desempeiiar las
funciones de Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo, conforme a las reglas que se sefiale en
la Ley.”
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ARTICULO 5o. Las pensiones oficiales que se causen a partir de la presente ley
se liquidaran con base en el promedio de lo devengado en el ultimo afio, por cargo
desempefiado en propiedad, o sobre el promedio de lo devengado en los tres (3)
altimos afios, a opcién del trabajador."

Conforme a ello, es claro que para los efectos indicados, se requiere
que el trabajador labore en el nuevo cargo por tres afios 0 mas, continuos o
discontinuos, para que adquiera el derecho a que se reajuste su pension en los
términos y bajo las condiciones establecidas en la referida Ley 171 de 1961.

Por su parte, el Decreto 583 del 4 de abril de 1995 regul6 el derecho
de los pensionados que se reintegraron al servicio publico en cargos de
eleccidn popular, norma que en su articulo 4° dispuso que el reajuste de la
pensidn se sujetaria a los términos y condiciones previstos en el articulo 40
de laLey 171 de 1961.

Dicha norma fue objeto de demanda de inconstitucionalidad parcial y
en sentencia C-331 de 2000 la Corte Constitucional aclaro que tal disposicion
se encuentra vigente, por las siguientes razones:

“(...) la norma en comento regula la situacion excepcional de la persona que se
ha pensionado y reingresa al servicio publico, a ocupar algunos de los cargos
relacionados en el art. 29 del decreto, o cargos de eleccion popular, segun el art.
1 del decreto 583 de 1995, dictado en desarrollo de la ley 4 de 1992. Dichos cargos
corresponden a los de Presidente de la Republica, ministros del despacho, jefe
departamento administrativo, superintendente, viceministro, secretario general de
ministerio o departamento administrativo, presidente, gerente o director de
establecimientos publicos o empresas industriales y comerciales del estado,
miembros de misiones diplomaticas no comprendidas en la respectiva carrera y
secretarios privados de los despachos de los anteriores funcionarios.

Elart. 289 de la ley 100/93 ‘deroga todas las disposiciones que le sean contrarias,
en especial el art. 2 de la ley 4 de 1966, el art. 5 de la ley 33 de 1985, el paragrafo
del articulo 7 de la ley 71 de 1988, los arts. 260, 268, 269, 270, 271y 272 del
Codigo Sustantivo del Trabajo y demas normas que los modifiquen o adicionen’.

Como se infiere de su contenido dicha horma no derogd expresamente el art. 4
delaley 171 de 1961. Tampoco la ley 100/93 derogé tacitamente esta disposicion,
porque los mandatos alli contenidos no resultan incompatibles con ella, dado
qgue lo relativo a la reincorporacion del pensionado al servicio publico vy al
derecho a la revision de la pensién no fue objeto de regulacion en aquélla.

Es maés, el nuevo régimen de pensiones en nada se opone a las previsiones legales
que regulan dicha reincorporacién y el aludido derecho, en razén de que la
reincorporacion al servicio de un pensionado, aun cuando de alguna manera
atafie a la cuestion relativa a la seguridad social, tiene una incidencia directa en
lo que concierne a la funcién publica, en cuanto a la posibilidad de un nuevo
acceso al servicio publico de quienes antes estuvieron incorporados a éste y se
retiraron para gozar de una pension. De ahi, seguramente la razon por la cual la
ley 100/93 omitio referirse a la mencionada situacion”. (resaltado fuera de texto)

Concluye la Corte que la norma acusada se ajusta a la Constitucion no
solo porque el trato diferente se encuentra justificado plenamente, sino
“porque la prevision contenida en ella es mucho mas favorable para el
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funcionario o empleado publico”, dado que conforme al articulo 21 de la Ley

100 de 1993, el ingreso base para reliquidar la pensién se toma con el
promedio de los salarios sobre los cuales haya cotizado aquél durante los diez
afios anteriores al reconocimiento de la reliquidacién. Sin embargo, su
constitucionalidad queda entendida “bajo la condicidn de que se entienda
que el sueldo promedio de los tres ultimos afios de servicio, que sirve de base
para la liquidacion de la pension, debe ser actualizado en la forma indicada
en el referido art. 21 de la ley 100/93 .

Igualmente, en esta norma, en el articulo 4°, se prevé que si el reintegro
del pensionado es a uno de los empleos de que trata el articulo 29 del Decreto
2400 de 1968, ya enunciados, o0 a uno de eleccién popular, tiene derecho a
que se reajuste la cuantia de la pension, en los términos y condiciones del
precitado articulo 4° de la Ley 171 de 1961, tal como se lee a continuacion:

“Articulo 1°. Las personas gue se encuentren gozando de pensién de jubilacién o
vejez y se reintegren al servicio en uno de los empleos sefialados en el articulo 29
del Decreto 2400 de 1968 o en uno de eleccidn popular, percibiran la asignacién
mensual correspondiente. En el evento de que dicha asignacidn fuere inferior a la
mesada pensional, percibiran adicionalmente la diferencia por concepto de
pensién, hasta concurrencia del valor total de esta prestacion social.

Articulo 2°. En ningln caso el valor anual que se reciba por concepto de
asignacion basica mensual, gastos de representacion y demas emolumentos
salariales, prestaciones sociales que se causen durante el servicio y diferencia por
concepto pensional, segln el caso, podra ser superior a lo que le corresponderia
en el mismo periodo por concepto de pension.

Anualmente se solicitara a la entidad de prevision que tenga a su cargo el
reconocimiento y pago de la pension, que certifique el valor de la mismay en caso
de ser inferior a lo recibido por los factores antes enunciados, se debera reintegrar
la diferencia.

Articulo 3°. Para los efectos del articulo anterior, el pensionado debera informar
de su situacién a la entidad de Prevision Social que tenga a su cargo el
reconocimiento y pago de la pension, para que suspenda el pago o asuma la
diferencia.

Articulo 4°. La revision del valor de la mesada pensional, si a ello hubiere lugar,
como consecuencia de lo dispuesto en el articulo Primero (1) de este Decreto, se
sujetard a los términos y condiciones previstos en el articulo cuarto (4) de la Ley
171 de 1961.” (Resaltado fuera de texto)

3. CASO CONCRETO

En la audiencia inicial hubo consenso entre las partes, respecto de la
veracidad de los siguientes supuestos de hecho:
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v" El demandante ELIZEIN CANO YARA nacid el 14 de diciembre de 1954
y prestd sus servicios al Estado del 01 de junio de 1976 al 30 de

diciembre de 2015.

v Que el INSTUTO DEL SEGURO SOCIAL, mediante Resolucién No. 2535
del 7 de julio de 2010, reconocio y ordeno el pago de la pensién de
jubilacion al demandante, liquidada sobre 3.650 dias sobre un ingreso
base de liquidacion del promedio de cotizaciones de los ultimos diez
afios correspondiente a $1.681.811.00, al cual se le aplico una tasa de
reemplazo del 75%, arrojando una mesada de $ 1.286.585, efectiva a
partir del 14 de diciembre de 2009. (fls. 56-58)

v Que el sefior ELIZEIN CANO YARA prest0 sus servicios en calidad de
Alcalde del municipio de Baraya — Huila por el periodo del 1° de enero
de 2012 al 31 de diciembre de 2015, periodo en los que devengo los
siguientes haberes: sueldo, bonificacién Direccion, indemnizacién
vacaciones, prima de vacaciones, prima de navidad, bonificacion
Recreacion, prima de servicios, bonificacion gestion territorial,
bonificacion servicios prestados.

v Que el 11 de septiembre de 2017, el demandante presento solicitud de
reliquidacion de la pension de jubilacion conforme a la Ley 33 de
1985, la cual fue negada mediante la Resolucion No. SUB 243641 del
30 de octubre de 2017, argumentando que en virtud a la circular 01 de
2012, no puede tener en cuenta los tiempos de la Alcaldia municipal
de Baraya, ya que: “Un dfiliado que tenga una pension de vejez o
jubilacién reconocida por el ISS que se reincorpore a la fuerza
laboral, no debe efectuar aportes al Sistema General de Pensiones,
por cuanto ya tiene cubierto el riesgo de vejez, lo que conlleva a la
imposibilidad de reliquidar o reajustar la pension reconocida
anteriormente...” (fls. 22-26)

v Inconforme con la decisién, el demandante interpuso recurso de
reposicion y en subsidio el de apelacion'® y la entidad demandada,
mediante Resolucion No. SUB 296567 del 27 de diciembre de 2017
resuelve el recurso de reposicion y mediante Resolucién DIR 360 del
9 de enero de 2018 resuelve el de apelacion, confirmando en todas y
cada una de las partes la Resolucion SUB 243641 del 30 de octubre de
2017. (fls. 27-38)

Como bien se resumio, el litigio se centra en definir si el demandante,
dada su condicion de beneficiario del régimen de transicion previsto en el
Art. 36 de la Ley 100 de 1993 y Acto Legislativo 01 de 2005, tiene derecho

18 Fls. 65-69
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a que se le incluya en su pension de jubilacién la totalidad de los factores
salariales devengados en el ultimo afio de servicios, esto es, los que devengo
durante el periodo en que se desempefid como Alcalde del municipio de
Baraya - Huila y segun lo previsto en las Leyes 33 y 62 de 1985.

En este orden, analizados los argumentos aducidos en la demanda junto
a las pruebas aportadas al proceso y subsumirlos en la normativa y
precedentes jurisprudenciales citados, la Sala encuentra demostrado que
efectivamente el demandante se halla inmerso en el régimen de transicion y
que a efectos de liquidar su pensién de jubilacion y definir el monto al cual
tiene derecho, es necesario acudir a las normas anteriores a la Ley 100 de
1993, esto es, lo previsto en las Leyes 33 y 62 de 1985 y demas normas
concordantes, como quiera que no pertenece a ningun régimen especial, pues
no existe duda que cuando entro en vigencia la Ley 100 de 1993, esto es, el
1° de abril de 1994, si bien el demandante solo tenia 39 afios de edad, al
advertirse que nacio el 14 de diciembre de 1954, también lo es que para esa
data habia laborado un tiempo de 15 afios, 10 meses y 3 dias, es decir, que
por el tiempo de servicio, es beneficiario del réegimen de transicion previsto
en ducha Ley 100 de 1993 y por ende, que conforme al marco normativo y la
tesis vigente y obligatoria tanto de la Corte Constitucional como del Consejo
de Estado, tiene derecho a que su pensién de jubilacion sea reconocida con
la normatividad anterior a la entrada en vigencia de dicha Ley, esto es,
conforme a lo previsto en la Ley 33 de 1985 y normas concordantes, pero
solo en cuanto a la edad, tiempo de servicio y tasa 0 monto de reemplazo.

Entonces, como el actor es beneficiario del régimen de transicion de la
Ley 100 de 1993, el ingreso base de liquidacion pensional o IBL, conforme
a la nueva postura adoptada por este Tribunal, sera el previsto en el articulo
21 y el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, es decir, el promedio
de los salarios o rentas actualizados sobre los cuales hubiere cotizado el
afiliado durante los ultimos afios de servicios o por el tiempo que la norma
anterior resulte aplicable, en este caso lo previsto en la Ley 171 de 1961, pero
eso si, solo con los factores salariales con los cuales hubiere cotizado al
sistema pensional, debido a que en este caso, el actor, estando pensionado
por la entidad demandada, se reincorporo al servicio pablico como alcalde
del municipio de Baraya (H) y por el tiempo de su ejercicio realizd nuevos
aportes al sistema.

Asi las cosas y al haberse acreditado que el accionante esta amparado
bajo el régimen de transicién de la Ley 100 de 1993 y que tiene derecho a la
reliquidacion pretendida, a efectos de calcular la real pension a que tiene
derecho, el Ingreso Base de Liquidacién debe comprender Unicamente los
factores cotizados pero en el tiempo sefialado en la Ley 171 de 1961, esto es,
teniendo en cuenta que la pension de quienes se reincorporen al servicio debe
ser liquidada con el promedio de los salarios devengados en los tres Gltimos
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anos de servicio, 0 en caso de pensiones oficiales, con el promedio del
salario del altimo afio a opcidn del demandante.

En un caso similar, el Consejo de Estado, en sentencia del 17 de
noviembre de 2016, rad. 080012331000200800069 01 (4550-2014), reajusto
la pensién del demandante, una vez acredit6 que habia reingresado al servicio
publico como Diputado del Departamento del Atlantico, para lo cual tuvo en
cuenta los salarios devengados en los tres ultimos afios de servicios,
oportunidad en la que se expuso lo siguiente:

"(...) con observancia de las disposiciones que regulan la materia, que
establecieron que para la liquidacién de la prestacién se computardn, no
solamente los sueldos y las dietas, sino también los gastos de representacion y
cualquiera otra asignacion de que ellos gozaren o hubieren gozado, y si no han
sido objeto de descuento por aportes pensionales, ello no da lugar a su exclusion,
sino a que al momento de la reliquidacion, la entidad de prevision social deberd
efectuar las deducciones pertinentes. Asi las cosas, se confirmara parcialmente la
sentencia del 4 de abril del 2014 proferida por el Tribunal Administrativo del
Atlantico, en el sentido de ordenar la reliquidacion de la pension de jubilacion del
demandante solamente con la inclusion de los factores salariales dietas (sueldo
basico), gastos de representacion y las primas de navidad y servicios, devengados
en los tres ultimos afios de servicios." (Subraya esta Sala)

Entonces, si bien el Consejo de Estado en esta decision accedio a la
reliquidacion solicitada y ordeno liquidar la pension conforme lo dispuesto
enlalLey 171 de 1961, con los salarios devengados por el trabajador en los 3
ultimos afios, es también evidente que en la actualidad dicho criterio ha sido
armonizado por la misma corporacion en sentencia de unificacién como antes
se indicdé y por tanto, bajo esa orientacion, la reliquidacion pensional
solicitada solo tendra en cuenta los factores cotizados en los ultimos tres afios
o el altimo afio, lo que maés le favorezca al actor.

En el presente caso se observa que a ELIZEIN CANO YARA, le fue
reconocida una pension de jubilacion mediante Resolucion No. 2535 del 7 de
julio de 2010, por el entonces INSTITUTO DEL SEGURO SOCIAL, €
igualmente, se encuentra acreditado que presto sus servicios como alcalde del
municipio de Baraya — Huila del 1° de enero de 2012 al 31 de diciembre de
2015%°, y dicho presupuesto factico da lugar a que su pension reconocida sea
reliquidada en los téerminos previstos en la Ley 171 de 1961 y el Decreto 583
de 1985, ya que en estas se consagra que el trabajador reincorporado tiene
derecho al reajuste de su pensién equivalente al promedio de los salarios
devengados en los tres Gltimos afios 0 en caso de estar en propiedad, con el
promedio de lo devengado en el Gltimo afio de servicios a eleccion del
demandante.

Descendiendo al presente caso se advierte que el demandante percibio
y devengo durante los afios 2012 a 2015 los siguientes derechos laborales:

¥ Fol. 51
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o Asignacion basica — sueldo.

. Bonificacion por direccion

o Indemnizacion vacaciones

o Prima de vacaciones

o Prima de Navidad

o Bonificacion por recreacion

o Prima de servicios

o Bonificacion por gestion territorial.
e  Bonificacion Servicios Prestados.?

La Sala advierte que el actor pretende y optd por la liquidacion de la
pension de jubilacion con el promedio de los salarios devengados en el Gltimo
afio, pues considero que le era mas favorable.

Para lo anterior, se procede a definir cuales emolumentos de los
percibidos por el demandante en el Gltimo afio de servicios comprendidos
constituyen factor salarial para efectos pensionales, en la forma como se
indico:

e Bonificacion por Direccion:

Tiene como fundamento legal el Decreto 4353 de 2004, modificado
por el Decreto Nacional 1390 de 2008 y es un reconocimiento economico del
que son beneficiarios los Gobernadores y los Alcaldes que se paga tres (3)
veces al afo en los meses de abril, agosto y diciembre, y corresponde a cuatro
(4), seis (6) u ocho (8) veces el salario dependiendo de la categoria del
municipio.

Sobre el particular, el Consejo de Estado ha considerado que la
bonificacion por direccion no es un factor salarial, sino que se trata de una
prestacion social:

"...Dada la competencia del gobierno nacional para fijar el régimen prestacional
de los servidores de las entidades territoriales, debe sefialar la Sala que, la
bonificacion especial de direccion de que trata el Decreto 4353 de 22 de diciembre
de 2004, encuadra dentro de los criterios y objetivos sefialados por el legislador
en la ley marco (arts. 2 y 12 Ley 42 de 1992). Ciertamente, la naturaleza de las
funciones, las responsabilidades constitucional y legalmente atribuidas, asi como
las calidades exigidas para su desempefio, justifican el reconocimiento de la
bonificacion de direccion para los gobernadores y alcaldes en su condicion de
jefes de la administracion seccional y local, y representantes legales de los entes
territoriales”.?

Como quiera que la bonificacién por direccién es una prestacion social
y no un factor salarial, no puede ser tenida en cuenta a efectos de reajustar la
pension de jubilacion.

2 Fol. 52
21 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Sentencia del 26 de noviembre de 2009. Rad. 11001-03-25-000-
2005-00167-01(7673-05)
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e Bonificacion especial por recreacion:

El Decreto 451 de 1984 contempla que todo empleado publico tiene
derecho a dos (2) dias de asignacién basica mensual al momento de disfrutar
sus vacaciones Yy sobre esta, igualmente el Consejo de Estado ha considerado
que no fue creada como remuneracidn por la prestacion del servicio, sino que
tiene por fin brindar bienestar al trabajador en su tiempo de descanso, lo que
origina que su naturaleza sea eminentemente prestacional.??

e Bonificacion por gestion territorial.

Creada como prestacion social mediante Decreto 1390 de 2013, en
favor de los alcaldes, equivalente al ciento por ciento (100%) de la
remuneracién mensual por concepto de asignacion basica mas gastos de
representacion, para los mandatarios de municipios de categoria especial,
primera, segunda y tercera; para los alcaldes de municipios de categorias
cuarta, quinta y sexta, sera equivalente al ciento cincuenta por ciento (150%)
de la remuneracion mensual por concepto de asignacion basica méas gastos de
representacion y pagadera en dos contados iguales en los meses de junio y
diciembre del respectivo afio.

Al tratarse entonces de una prestacion social y no tener efectos
salariales para liquidar la pension, se reitera que no puede ser tenida en cuenta
como factor para la liquidacién de la pension.

e Prima de navidad, prima de vacaciones, indemnizacion
vacaciones, prima de servicios y bonificacion por servicios
prestados

La Sala no tendré en cuenta a efectos de calcular la pension del actor,
ninguno de los factores salariales anteriores, como quiera que como ya se
explicg, solo pueden incluirse los factores establecidos en las Leyes 33 y 62
de 1985 y el Decreto 1158 de 1994, en la medida que sobre los mismos se
hubiere efectuado aportes al sistema pensional.

Descendiendo al caso, estd acreditado que mediante Resolucion No.
2535 del 7 de julio de 2010, el ISS le reconocio al actor el régimen de
transicion previsto en el Art. 36 de la Ley 100 de 1993 y ordend el pago de
una pension de jubilacion en cuantia de $1.286.585.00, a partir del 14 de
diciembre de 20092, al cumplir 55 afios, equivalentes al 75% de los salarios
sobre los cuales se realizaron aportes al sistema durante los ultimos 10 afios

22 Consejo de Estado. Seccion Segunda Subseccion B. Sentencia del 4 de septiembre de 2014. Rad. 25000-
23-25-000-2006-08455- 01(1420-11)
23 Fs, 56-59
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de servicios en el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR y
MUNICIPIO DE BARAYA, actualizado anualmente con el IPC, sobre 3.650
dias, incluyendo Unicamente al asignacion basica como factor salarial, segin
se desprende de los certificados de salarios mes a mes aportados a fs. 47 a 50
C. 1L

Ahora bien, se tiene que el demandante fue elegido como Alcalde del
municipio de Baraya — Huila para los afios 2012 a 2015 y conforme a esta
eleccidn y vinculacién laboral, solicito la suspension de la pension y el 1° de
marzo de 2016 peticiond la activacion de la misma por haber terminado su
periodo constitucional de servicios como alcalde y luego, mediante escrito
del 11 de septiembre de 2017, solicito el reajuste de su pension de jubilacion,
teniendo en cuenta la totalidad de los factores salariales devengados en el
ultimo afio de prestacion de servicios, segun se observa a fs. 62 y 63 C. 1.,
esto con Asignacion basica — sueldo, Bonificacion por direccion,
Indemnizacion vacaciones, Prima de vacaciones, Prima de Navidad,
Bonificacion por recreacion, Prima de servicios, Bonificacion por gestion
territorial, Bonificacion Servicios Prestados.

Al revisar el Certificado Formato No. 3 B del 28 de septiembre de
2017, expedido por el Secretario de Hacienda del Municipio de Baraya —
Huila, obrante a folios 48 a 50 y en concordancia con el reporte de semanas
cotizadas en pensiones expedido por Colpensiones, visible en el expediente
administrativo allegado en medio magnético obrante a folio 99 del
expediente, la Sala advierte que el demandante como alcalde del municipio
de Baraya, realiz6 aportes al Sistema de Seguridad Social en pensiones sobre
los siguientes salarios:

ANO BASE DE COTIZACION
2012 $2.879.348
2013 $2.978.398
2014 $ 3.065.963
2015 $3.208.837

Es importante destacar que el sefior ELIZEIN CANO YARA, COMO
Alcalde del municipio de Baraya - Huila, realizé cotizaciones en el dltimo
afio de servicios sobre un salario de $3.208.837.00, pero no demostrd haber
efectuado cotizaciones por concepto de la denominada “bonificacién por
servicios prestados” y asi las cosas, esta Sala considera procedente reajustar
la pension del demandante, teniendo como factor salarial Unicamente la
asignacion basica, pues es el factor sobre el cual se realizaron aportes y sin
duda, incluir otros conceptos, como primas de vacaciones, de navidad y
servicios etc., sobre los que no haya efectuado aportes, constituiria un
detrimento del patrimonio publico, mas aun cuando los aportes cotizados a
lo largo de su vida laboral fueron muy inferiores al Gltimo salario devengado,
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siendo de esta manera, la base de liquidacién de la pension, el salario sobre
el cual se realizaron aportes al sistema asi:

Asignacién bésica $3.208.837 x 75%=$ 2.406.627.75

En fin, se accedera a las pretensiones de la demanda, pero en la forma
indicada, esto es, anulando parcialmente los actos demandados y como
restablecimiento del derecho, ordenar la reliquidacion de la pension del sefior
ELIZEINA CANO YARA, a partir del 1° de enero de 2016, en cuantia de
$2.406.627.75 y el pago de las diferencias en las mesadas pensionales
producto del reajuste de las mesadas, sumas que deberan ser actualizadas
conforme a la formula del Consejo de Estado sobre la materia.

En cuanto a la excepcion de prescripcion propuesta por la entidad
demandada, en materia de derechos laborales de los empleados publicos, los
articulos 41 del Decreto 3135 de 1968%* y 102 del Decreto 1848 de 1969%
(reglamentario del primero), regulan que las acciones que emanen de los
derechos consagrados en dichas normas prescriben en tres afios contados
desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible.

En el sub examine, se advierte que el derecho se hizo exigible a partir
del 1° de enero de 2016, dia siguiente al retiro del servicio del demandante,
y como este elevd reclamacion administrativa ante Colpensiones el dia 11 de
septiembre de 2016 —fs. 62 a 64-, y a su vez la demanda fue presentada el 7 de
febrero de 2018, es claro que no se configurd la excepcion de prescripcion
alegada.

4, CONDENA EN COSTAS.

En cuanto a las costas?®, la Sala acoge lo expuesto por el Consejo de
Estado, en la medida que el articulo 188 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo entrega al juez la facultad
de disponer sobre su condena, lo cual debe resultar de analizar diversos
aspectos dentro de la actuacion procesal, como lo es la conducta de las partes,

2 «Articulo 41. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este decreto prescribiran en tres
afios contados desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible.

El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente, sobre un derecho o
prestacion debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.»

%5 «Articulo 102. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en
este Decreto, prescriben en tres (3) afios, contados a partir de la fecha en que la respectiva obligacion se
haya hecho exigible.

El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o empresa obligada, sobre un
derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero solo por un lapso igual.»
%6 Estas erogaciones econdmicas son aquellos gastos en que incurre una parte a lo largo del proceso en aras
de sacar avante la posicién que detenta, tales como gastos ordinarios, cauciones, honorarios a auxiliares de
la justicia, publicaciones, viaticos, entre otros; que encuadran en lo que se denomina como expensas. Asi
mismo, se comprenden los honorarios del abogado, que en el argot juridico son las agencias en derecho.
(Articulos 361 y ss. CGP).
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y principalmente, que aparezcan causados y comprobados los gastos en que
pudo incurrir la parte vencedora del litigio, en consonancia con el articulo
365 del C.G.P. para los efectos de la liquidacidn; descartandose asi una
apreciacion objetiva que simplemente consulte quien resulte vencido para
que le sean impuestas.?’

En el caso examinado, la Sala observa que no hay pruebas que
permitan afirmar que la parte actora incurrié en gastos y expensas y por esa
razon y atendiendo los criterios antes citados, no habra condena en costas
para la parte vencida, aunado a que las pretensiones solo fueron acogidas de
manera parcial.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Huila, Sala
Sexta de Decision, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones de
“inexistencia del derecho reclamado por cuanto el IBL no es un aspecto de
la transicién”, “No se causan intereses moratorios” y “No hay lugar a la
indexacion”, propuestas por la Administradora Colombiana de Pensiones —
COLPENSIONES.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad parcial de las Resoluciones SUB
243641 del 30 de octubre de 2017, SUB 296567 del 27 de diciembre de 2017
y DIR 360 del 9 de enero de 2018, expedidas por Administradora Colombiana
de Pensiones — COLPENSIONES.

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR a la
Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES, que reliquide
la pension de jubilacion del sefior ELIZEIN CANO YARA, teniendo en
cuenta como factor salarial la asignacion basica devengada en el periodo
comprendido del 1° de enero al 31 de enero de 2015, en cuantia de cuantia de
$2.406.627.75, y efectiva a partir del 1° de enero de 2016.

CUARTO: ORDENAR el pago de las diferencias en las mesadas
pensionales a que haya lugar, sumas que deberan ser actualizadas conforme
a la formula fijada por el Consejo de Estado.

27 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccion A. Sentencia del 8 de febrero de 2018. C.P.: Rafael
Francisco Suarez Vargas. Rad.; 25000-23-42-000-2012-00742-01(3695-16)
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QUINTO: Dar cumplimiento a esta sentencia en los términos del articulo
192 de la Ley 1437 de 2011.

SEXTO: Sin condena en costas a la entidad demandada.

SEPTIMO: En firme la presente sentencia archivese el expediente, una vez
realizadas las correspondientes anotaciones en el software de gestion.

NOTIFIQUESE

-

JOSE MILLER LUGO BARRERO
Magistrado Ponente

=

_ T

BEATRIZ TERESA GALVIS BUSTOS
Magistrada

(

-

GERARDO IVAN MUNOZ HERMIDA
Magistrado



