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REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO OCTAVO ORAL ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

_______________________________________________________________

Cartagena de Indias, Trece (13) de mayo dos mil quince (2015).

	ACCIÓN
	NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

	RADICACIÓN
	13-001-33-33-008-2014-00159-00

	DEMANDANTE
	CARLOS A. PRADO CARTAGENA

	DEMANDADO
	UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL -UGPP – FONDO PASIVO SOCIAL FERROCARILES NACIONALES DE COLOMBIA 


Procede el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena a dictar sentencia de Nulidad y Restablecimiento del Derecho presentada por el señor CARLOS A. PRADO CARTAGENA, a través de apoderado judicial, contra la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL –UGPP.
I. LA DEMANDA

Por medio de escrito, la parte actora a través de apoderado judicial, presentó acción de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, en la cual se impetran las siguientes pretensiones y se narran los siguientes hechos.

PRETENSIÓN
1- Que se declare la nulidad parcial de la Resolución N° 00617 del 14 de junio de 2007, mediante la cual el Extinto INCORA en Liquidación reconoció a mi poderdante la pensión de jubilación; nulidad de la Resolución Nº 01461 del 3 de junio de 2009 mediante la cual el Fondo Pasivo Social Ferrocarriles Nacionales de Colombia negó la reliquidación de mi pensión de jubilación solicitada por el señor CARLOS ALBERTO PRADO CARTAGENA, y nulidad de la Resolución Nº 2318 del 20 de agosto de 2009 mediante la cual el Fondo Pasivo Social Ferrocarriles Nacionales de Colombia rechazó el recurso de reposición interpuesto contra la Resolución Nº 2318 del 20 de agosto de 2009. 
2-Que en  consecuencia de la nulidad del acto administrativo demandado y a título de restablecimiento del derecho se condene al Fondo Pasivo Social Ferrocarriles Nacionales de Colombia a reliquidar la pensión de jubilación de mi mandante, en el sentido de reconocer una nueva mesada pensional equivalente al 75%, del promedio de lo devengado por todo concepto salarial durante el último año de servicios prestados al extinto INCORA comprendido entre el 1º de noviembre de 2005 y el 30 de octubre de 2006. Dichos factores salariales son: sueldos, sueldo de vacaciones, adiciones de sueldos, prima de antigüedad, bonificación por servicios prestados, prima semestral o de servicios, prima de diciembre o de navidad, prima de vacaciones, bonificación quinquenal, bonificación por recreación, auxilio de localización, auxilio de movilización, subsidio de alimentación, tiempo suplementario y viáticos, traducidos a la certificación de salarios devengados expedida por el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural. 
3-Se ordene el pago de las diferencias de mesadas pensionales que resulten de la reliquidación solicitada, llevadas a valor presente con base en el índice de precios al consumidor certificado por el DANE, desde la fecha de efectividad de la pensión (1º de noviembre de 2006), hasta la fecha en que se concrete el reconocimiento del derecho pretendido por vía judicial. 
4-Que sobre las sumas adeudadas se liquiden y reconozcan los intereses moratorios previstos en el artículo 141 de la Ley 100 de 1993. 5-La entidad demandada dará cumplimiento a la sentencia en los términos de los artículos 187 y 192 y S.S. del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

HECHOS
1.- Según el registro civil de nacimiento que obra en el expediente administrativo de pensión, el señor CARLOS ALBERTO PRADO CARTAGENA, nació el 2 de octubre de 1951, es decir que adquirió el status jurídico de pensionado, el 2 de octubre de 2006.

2.- Mi poderdante trabajo en el INCORA desde el 17 de octubre de 1976 hasta el 30 de octubre de 2006 y en el momento de su retiro desempeñaba el cargo de Técnico Operativo Grado 23, en la Regional Bolívar de dicho Instituto con sede en la Ciudad de Cartagena (Bolívar).

3.- Por reunir los requisitos legales, el extinto INCORA en Liquidación, mediante Resolución No. 0617 del 14 de junio de 2007, le reconoció al señor CARLOS ALBERTO PRADO CARTAGENA, una pensión de jubilación, en una cuantía de $1.013.551.oo, efectiva a partir del 1º de noviembre de 2006, fecha en la cual se produjo su retiro del servicio oficial.

Igualmente, con Resolución Nº 01461 del 3 de junio de 2009, el Fondo Pasivo Social Ferrocarriles Nacionales de Colombia negó la reliquidación de mi pensión de jubilación solicitada por el señor CARLOS ALBERTO PRADO CARTAGENA, y con Resolución Nº 2318 del 20 de agosto de 2009 el mismo Fondo Pasivo Social Ferrocarriles Nacionales de Colombia, rechazó el recurso de reposición interpuesto contra la Resolución Nº 2318 del 20 de agosto de 2009.

4.- La pensión de jubilación del señor CARLOS ALBERTO PRADO CARTAGENA, fue liquidada con base en el promedio de los factores de cotización previstos en el Decreto 1158 de 1994, devengados en los 10 últimos años de vinculación al INCORA.

5.- Durante la vinculación laboral de mi mandante con el INCORA, no se efectuaron cotizaciones ni aportes a ninguna caja o fondo de previsión social, en consecuencia el reconocimiento de las prestaciones derivadas del régimen pensional lo asumió la propia Institución en calidad de empleador, ciñéndose a las normas legales de carácter general y a la reglamentación interna adoptada mediante el acuerdo Nº 04 de 1968 expedido por la Junta Directiva del INCORA, en virtud de las facultades otorgadas por el Decreto 3130 de 1968.

6.- Por estar cobijado por el régimen de transición previsto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, la pensión se debe liquidar con el promedio de los salarios devengados por todo concepto el durante el último año de servicios prestados al extinto INCORA comprendido entre el 1º de noviembre de 2005 y el 30 de octubre de 2006, tal como lo determinan el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 en concordancia con el artículo 1° de la Ley 33 de 1985 y artículo 45 de Decreto 1045 de 1978, que es el régimen legal que se debe aplicar en su caso.

7.- El Gobierno Nacional mediante Decreto 1292 del 21 de mayo de 2003, dispuso la supresión y liquidación del Instituto Colombiano de la Reforma Agraria – INCORA, proceso que concluyó el 31 de diciembre de 2007.

8.- Igualmente el Gobierno Nacional mediante Decreto 4986 del 31 de diciembre de 2007, dejó en cabeza del Fondo Pasivo Social Ferrocarriles Nacionales de Colombia la obligación de responder por el reconocimiento de las prestaciones derivadas de las pensiones que reconoció el extinto INCORA.

9.- Respecto del reconocimiento y de la solicitud de reliquidación de la pensión de jubilación de mi poderdante, se encuentra agotada la vía gubernativa y no se ha presentado caducidad de la acción por tratarse de una prestación de causación de tracto sucesivo. Como se puede observar, contra las Resoluciones Nos. 00617 del 14 de junio de 2007y 01461 del 3 de junio de 2009, únicamente se concedió el recurso de reposición, el cual para agotar la vía gubernativa, no es obligatoria su interposición y contra la Resolución N° 2318 del 20 de agosto de 2009, no se concedieron recurso alguno.

10.- De conformidad con la primera parte del numeral uno (1) del artículo 161 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, y como quiera que el asunto sometido al presente litigio tiene como objeto una pretensión laboral, como es la solicitud de reconocimiento de la reliquidación de la pensión de jubilación con la inclusión de todos los factores salariales, con base en una clara línea jurisprudencial emitida por la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo, no es menester agotar el requisito de procedibilidad previsto en el artículo 13 de la Ley 1285 de 2009, pues no se trata de un derecho que sea susceptible de conciliar, tal como se puede apreciar en la sentencia del Honorable Consejo de Estado N° 37440 del 9 de marzo de 2010 entre otras.

NORMATIVIDAD VIOLADA Y CONCEPTO DE LA VIOLACION
El Instituto Colombiano de la Reforma Agraria – INCORA en Liquidación, sustituido para las obligaciones pensionales por el Fondo Pasivo Social Ferrocarriles Nacionales de Colombia, con los actos administrativos acusados vulneraron en forma directa las siguientes normas:


Artículos 11, 36 y 288 de la Ley 100 de 1993


Artículo 1° de la Ley 33 de 1985


Artículo 45 del Decreto Ley 1045 de 1978

El inciso tercero del artículo 36 de la Ley 100 de 1993 prevé, “El ingreso base para liquidar la pensión de vejez de las personas referidas en el inciso anterior que les faltare menos de diez (10) años para adquirir el derecho, será el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior, actualizado anualmente con base en la variación del Índice de Precios al Consumidor, según certificación que expida el DANE.” (Resaltado fuera de texto)

Según el diccionario de la Real Academia Española de la Lengua, DEVENGAR significa “Adquirir el Derecho a alguna retribución por razón de trabajo, servicio, etc.”, y DEVENGADO significa “Cantidad devengada”. Esta ilustración se efectúa para indicar que la palabra “DEVENGADO”, utilizada por el legislador en el inciso tercero del artículo 36 de la Ley 100 de 1993, se debe tomar en su acepción natural y estarse a su significado.

El extinto INCORA en Liquidación determinó el monto de la pensión de jubilación de mi mandante, con el promedio de la asignación básica y bonificación por servicios prestados, pagadas por el Liquidado INCORA, en los 10 últimos años de servicios, modalidad de liquidación que se utiliza para los trabajadores del sector privado y para los trabajadores que no son beneficiarios del régimen de transición.

El señor CARLOS ALBERTO PRADO CARTAGENA, al ser beneficiario del régimen de transición establecido en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, tiene derecho a que se le liquide su pensión de jubilación con el promedio de lo devengado por todo concepto, durante el periodo comprendido entre el 1º de noviembre de 2005 y el 30 de octubre de 2006.

Si el extinto INCORA en Liquidación en la parte considerativa de la resolución de reconocimiento, afirma que la pensión de jubilación de mi mandante le fue liquidada con arreglo al inciso 3° del artículo 36 de la Ley 100 de 1993, no se entiende porqué para establecer el ingreso base de liquidación, no tomó la totalidad de los factores devengados durante el último año de servicios prestados al extinto INCORA, comprendido entre el 1º de noviembre de 2005 y el 30 de octubre de 2006, tal como lo establece el inciso arriba transcrito.

El artículo 1º de la Ley 33 de 1985, establece que “El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) años continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco años (55) tendrá derecho a que por la respectiva Caja de Previsión se le pague una pensión mensual vitalicia de jubilación equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvió de base para los aportes durante el último año de servicio.”.

El señor CARLOS ALBERTO PRADO CARTAGENA, en su calidad de ex empleado del INCORA, a 1º de abril de 1994, acreditaba más de 15 años de servicio y también tenía más de 40 años de edad, razón por la cual le cobija el régimen de transición previsto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, por lo que dando aplicación al artículo 1° de la Ley 33 de 1985, artículo 45 del Decreto 1045 de 1978 y Acuerdo 04 de 1969 expedido por el Instituto Colombiano de la Reforma Agraria – INCORA, tiene derecho a que el Fondo Pasivo Social Ferrocarriles Nacionales de Colombia, reliquide la pensión de jubilación de mi mandante, con el 75% del promedio mensual de lo devengado por todo concepto salarial durante el último año de servicios prestados al extinto INCORA comprendido entre el 1º de noviembre de 2005 y el 30 de octubre de 2006, incluyendo factores salariales tales como, sueldos, sueldo de vacaciones, adiciones de sueldos, prima de antigüedad, bonificación por servicios prestados, prima de semestral o de servicios, prima de diciembre o navidad, prima de vacaciones, bonificación quinquenal, bonificación por recreación, auxilio de localización, auxilio de movilización, subsidio de alimentación, tiempo suplementario y viáticos, tal como aparecen consignados en los registros individuales de pago y la resolución de prestaciones definitivas, traducidos a la certificación de salarios devengados expedida por el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural.

II. RAZONES DE LA DEFENSA  

En  derecho fundo la defensa de mí representada en las siguientes normas,  y Excepciones:
Al señor CARLOS ALBERTO PRADO CARTAGENA, le fue reconocida pensión de jubilación por el INSTITUTO COLOMBIANO DE LA REFORMA AGRARIA-INCORA - en Liquidación mediante Resolución00617 de14 de junio de 2007.

Que previo estudio de la Hoja de Vida se evidencia que el citado funcionario tiene derecho a que el INCORA en Liquidación, le reconozca y pague la pensión de jubilación que concede el Estado a quienes han llenado los requisitos de tiempo de servicio y edad.

De conformidad con el art. 36 de la ley 100 de 1993 en concordancia con el artículo 1º de la ley 33 de 1985, el señor CARLOS ALBERTO PRADO CARTAGENA adquirió su status jurídico de pensionado el  2 de octubre de 2006.

Y la liquidación para establecer la cuantía de la pensión de jubilación se hace en la forma prevista en el inciso 3º del artículo 36 de la ley 100/93, es decir, con el promedio de los factores de ingreso base de cotización devengados dentro de los últimos diez (10) años anteriores a la fecha de retiro de la institución, que corresponden al tiempo comprendido entre el 1º de Noviembre de 1996 al 30 de octubre de 2006, actualizado anualmente con la variación del índice de precios al consumidor, certificado por el DANE.

Que las sumas pagadas por los conceptos dentro del período comprendido anteriormente, determinan un salario mensual promedio, el cual se toma como base para aplicarle el porcentaje legal del 75%, de  donde resulta que la cuantía mensual de esta pensión de jubilación es, $1.013.551.oo.

Una vez notificada y ejecutoriada la presente Resolución, se enviará copia al Grupo Financiero del INCORA en Liquidación, con el fin que se inicien los trámites tendientes a obtener la devolución de las cotizaciones que por concepto de pensión efectuó el señor CARLOS ALBERTO PRADO CARTAGENA al Instituto de Seguro Social, de conformidad con lo previsto en la ley 549/1999 y Decretos 1474/97 y 2527/2000.

Que los decretos 2527 de 2000 y 1292 de 2003, le otorgan al INCORA EN LIQUIDACIÓN la facultad para reconocer pensión.

El actor solicita la reliquidación de su pensión de jubilación reconocida por el INCORA, con el fundamento en que al momento de su desvinculación definitiva de la liquidada empresa, no se tuvieron en cuenta la totalidad de los factores salariales que integraban el salario base de liquidación de la citada prestación.

Para responder a la anterior solicitud de reliquidación pensional se hace necesario precisar lo siguiente: Que la norma vigente para el reconocimiento de la pensión de jubilación, es el artículo 36 de la ley 100 de 1993 inciso 2º que estableció la edad para acceder a la pensión de vejez, el tiempo de servicio o el número de semanas cotizadas y el monto de la pensión de vejez de las personas que al momento de entrar en vigencia el Sistema, tengan treinta y cinco (35) o más años de edad si son mujeres o cuarenta (40) o más años de edad si son hombres, o quince (15) o más años de servicios cotizados, será el establecido en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las demás condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pensión de vejez, se regirán por las disposiciones contenidas en la presente ley.

Que el artículo 151 de la ley 100 de 1993 estableció la vigencia del Sistema General de Pensiones a partir del 1º de Abril de 1994 y al entrar en vigencia el Sistema General de Pensiones, el actor contaba con más de 40 años de edad y/o 15 años de servicios, por lo tanto le era aplicable el Régimen de Transición consagrado en el artículo 36 de la ley 100 de 1993.

Que el Régimen al cual se encontraba afiliado el señor CARLOS ALBERTO PRADO CARTAGENA,  es el de la ley 33 de 1985 que dispuso: “….El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) años continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) años, tendrá derecho a que por la respectiva Caja de Previsión se le pague una pensión mensual vitalicia de jubilación, equivalente al 75% del salario promedio que sirvió de base para los aportes durante el último año de servicio.”

Se establece por otra parte que, el ingreso base para la liquidación de la pensión de las personas amparadas por el Régimen de Transición se debe realizar conforme al inciso 3º del artículo 36 de la ley 100 de 1993. Que respecto a los factores salariales, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre se liquidarán sobre los mismos factores que hayan  servido de base para calcular los aportes.
III. TRAMITE PROCESAL
La demanda fue presentada el 01 de abril de 2014, y admitida por auto del 22 de abril de 2014,  realizándose las notificaciones respectivas a los demandados el 04 de junio de 2014.
Continuando con el trámite procesal, se celebró audiencia inicial (Art. 180 CPACA), el día 04 de marzo de 2015, en el cual se cierra el debate probatorio y se concede 10 días a los apoderados de las partes para que aleguen de conclusión.
IV. ALEGATOS DE CONCLUSION

PARTE DEMANDANTE: De la prueba documental aportada, está totalmente probado que el señor CARLOS ALBERTO PRADO CARTAGENA, nació el 2 de octubre de 1951, es decir que adquirió el status jurídico de pensionado, el 2 de octubre de 2006.
Así mismo, está plenamente probado que mi poderdante trabajó en el Liquidado INCORA desde el 17 de octubre de 1976 hasta el 30 de octubre de 2006 y en el momento de su retiro desempeñaba el cargo de Técnico Operativo Grado 23, en la Regional Bolívar de dicho Instituto con sede en la Ciudad de Cartagena (Bolívar).
Igualmente está probado que el Instituto Colombiano de la Reforma Agraria - INCORA (Liquidado), al reconocer la pensión de jubilación del señor CARLOS ALBERTO PRADO CARTAGENA, no dio aplicación total a las normas vigentes en materia de pensiones para la época de causación de la prestación y más concretamente, no aplicó en su totalidad el régimen de transición previsto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993.
Igualmente de la prueba documental aportada con la demanda, se puede evidenciar que en la liquidación efectuada por el INCORA, para establecer el valor de la mesada pensional, la cual se realizó con el promedio parcial devengado en el último año de servicios prestados al Estado, se tomaron cifras parciales, especialmente en los siguientes factores:
Bonificación por servicios prestados
Prima de mayo o servicios 
Prima de diciembre o navidad 
Prima de vacaciones 
Bonificación quinquenal
En estos factores se debe tomar el total devengado, tal como aparece en los registros individuales de pago y liquidación de prestaciones definitivas y conforme lo dispone el inciso tercero del artículo 36 de la Ley 100 de 1993 y artículo 45 del Decreto 1045 de 1978
PARTE DEMANDADA: El problema Jurídico que se discute en el presente caso es determinar la legalidad de las resoluciones No 00617 del 14 de junio de 2007, No 01461 del 3 de junio de 2009, 2318 del 20 de agosto de 2009, mediante la cual se le reconoce y se le re liquide una pensión respectivamente, y establecer si el señor CARLOS ALBERTO PARADO CARTAGENA tiene derecho a que se le incluyan la totalidad de los factores salariales devengados durante su último año de servicio al momento de reconocerle la pensión de vejez.

De acuerdo al planteamiento del problema jurídico, mi representada mantiene su posición legal planteada en los actos administrativos demandados, en la oposición a las pretensiones y condenas, en las excepciones propuestas y los fundamentos tácticos y jurídicos de la defensa.

Previo al estudio de la hoja de vida de quien hoy demanda, se evidencia que el citado funcionario tiene derecho a que el INCORA en liquidación, le reconozca y pague la pensión de jubilación que concede el Estado a quienes han llenado los requisitos de tiempo de servicio y edad.
De conformidad con el arto 36 de la ley 100 de 1993 en concordancia con el art 1 de la ley 33 de 1985 el señor CARLOS ALBERTO PRADO CARTAGENA, adquirió su status jurídico de pensionado el 02 de octubre de 2006, y la liquidación para establecer la cuantía de la pensión de jubilación se hace en la forma prevista en el inciso 3 del artículo 36 de la ley 100 de 1993, es decir con el promedio de los factores de ingreso base de cotización devengados dentro de los últimos 10 años anteriores a la fecha de retiro de la institución, que corresponden al tiempo comprendido entre el 1 de noviembre de 1996 y el 30 de octubre de 2006, actualizado anualmente con la variación del índice de Precios al Consumidor, certificado por el DAÑE. Que las sumas pagadas por los conceptos dentro del periodo comprendido anteriormente, determinan un salario mensual promedio, el cual se toma como base para aplicarle el porcentaje legal del 75% de donde resulta que la cuantía mensual de esta pensión de jubilación es de $ 1.013.551 .oo
El actor solicita la reliquidación de su pensión de jubilación reconocida por el INCORA, con el fundamento que al momento de su desvinculación definitiva de la liquidada empresa, no se tuvieron en cuenta la totalidad de los factores salariales que integraban el salario base de liquidación de la citada prestación. Es preciso mencionar que la norma vigente para el reconocimiento de la pensión de jubilación es el artículo 36 de la ley 100 de 1993 inciso 2o, que fue el que estableció la edad para acceder a la pensión de vejez, el tiempo de servicios o el número de semanas cotizadas, y el monto de la pensión de vejez de las personas que al momento de entrar en vigencia el sistema tengan (35) años o más de edad si son mujeres o (40) años o más de edad si son hombres, o(15) o más años de servicios cotizados , será el establecido en el régimen anterior al cual se encuentran afiliados. Las demás condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pensión de vejez, se regirán por las disposiciones contenidas en la presente ley.

El artículo 151 de la ley 100 de 1993 estableció la vigencia del Sistema General de Pensiones a partir del 01 de abril de 1994, y al entrar en vigencia el Sistema General de Pensiones, el actor contaba con más de 40 años de edad y/o 15 años de servicios, por lo tanto le era aplicables el régimen de transición consagrado en el art 36 de la ley 100 de 1993; y los factores salariales siempre se liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de base para calcular los aportes.

MINISTERIO PÚBLICO: Emitió concepto favorable a las pretensiones de la demanda y consideró que debe aplicarse la prescripción trienal a partir de la presentación de la demanda esto es el 1 de abril de 2014; porque con respecto a las anteriores peticiones ya había el fenómeno de la prescripción. 

V. DE LAS PRUEBAS
1. Resolución N° 00617 del 14 de junio de 2007, mediante la cual el Extinto INCORA en Liquidación reconoció a mi poderdante la pensión de jubilación,

2. Resolución Nº 01461 del 3 de junio de 2009 mediante la cual el Fondo Pasivo Social Ferrocarriles Nacionales de Colombia negó la reliquidación de mi pensión de jubilación solicitada por el señor CARLOS ALBERTO PRADO CARTAGENA,

3. Resolución Nº 2318 del 20 de agosto de 2009 mediante la cual el Fondo Pasivo Social Ferrocarriles Nacionales de Colombia rechazó el recurso de reposición interpuesto contra la Resolución Nº 2318 del 20 de agosto de 2009,

4. Constancia de salarios devengados durante el periodo comprendido entre el 1º de noviembre de 2005 y el 30 de octubre de 2006, expedida por el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural.
5. Expediente administrativo.
VI.  CONSIDERACIONES
Atendiendo a la naturaleza del asunto y de acuerdo a las competencias establecidas en la ley, procede el Despacho  a proferir sentencia dentro del presente proceso. 

CUESTIONES PREVIAS

Se presentaron las excepciones de: INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN RECLAMADA RESPECTO DE LA RELIQUIDACIÓN DE LA PENSIÓN DE VEJEZ y PRESCRIPCION, pero como quiera que las excepciones presentadas se centran en el debate jurídico de la presente demanda, se resolverá al momento de decidir de fondo las pretensiones deprecadas. 
PROBLEMA JURIDICO: Determinar la legalidad de las resoluciones No 00617 del 14 de junio de 2007, No. 01461 de 03 de junio de 2009 y 2318 del 20 de agosto de 2009 mediante la cual se le reconoce y reliquida una pensión respectivamente, y establecer si el señor CARLOS ALBERTO PRADO CARTAGENA tiene derecho que se le incluya la totalidad de los factores salariales devengados durante su último año de servicio. MEDIDAS CAUTELARES. No se solicitó ninguna medida cautelar.  
TESIS DEL DESPACHO

En la liquidación de la pensión de jubilación deberán incluirse todas aquellas sumas que habitual y periódicamente reciba el funcionario o empleado como retribución de sus servicios, a menos que se trate de un factor expresamente excluido por la ley.

Como quiera que en este caso, que la entidad que le reconoció en ese momento la pensión EL FONDO DE PASIVO SOCIAL FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA; hoy asumida por la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTIÓN  PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCIÓN SOCIAL- UGPP-,   sólo tuvo en cuenta para liquidar la Pensión de Vejez el Salario Básico (ver folios 2), sin incluir los demás factores que disfrutó, se deberá declarar la nulidad de los actos administrativos demandados, por medio  del cual se niega la reliquidación de la pensión de vejez del señor CARLOS ALBERTO PRADO CARTAGENA, y en su lugar la entidad deberá liquidar la pensión con todos los factores salariales devengados, con el promedio del último año de servicio y en un porcentaje de 75%, que no se tuvieron en cuenta como son: Salario Básico, Prima de Antigüedad, Prima de Navidad, Bonificación por Servicios, Prima de Junio, Prima de Vacaciones y Bonificación de Recreación.
A las anteriores conclusiones se ha arribado, teniendo en cuenta las siguientes premisas probatorias, fácticas y normativas:
ANALISIS LEGAL Y JURISPRUDENCIAL

El artículo 36 de la ley 100 de 1993, establece el régimen de transición de la siguiente manera: 

“La edad para acceder a la pensión de vejez, continuará en cincuenta y cinco (55) años para las mujeres y sesenta (60) para los hombres, hasta el año 2014, fecha en la cual la edad se incrementará en dos años, es decir, será de 57 años para las mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pensión de vejez, el tiempo de servicio o el número de semanas cotizadas, y el monto de la pensión de vejez de las personas que al momento de entrar en vigencia el sistema tengan treinta y cinco (35) o más años de edad si son mujeres o cuarenta (40) o más años de edad si son hombres, o quince (15) o más años de servicios cotizados, será la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las demás condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pensión de vejez, se regirán por las disposiciones contenidas en la presente ley.

El ingreso base para liquidar la pensión de vejez de las personas referidas en el inciso anterior que les faltare menos de diez (10) años para adquirir el derecho, será el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior, actualizado anualmente con base en la variación del índice de precios al consumidor, según certificación que expida el DANE.”

En vista que la demandante la cobijaba el régimen de transición y que efectivamente la pensión se reconoció en ese sentido, es importante recordar lo señalado por el Consejo de Estado de cual norma es aplicable cuando la persona está cobijada por el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 –Régimen de Transición-, lo señalado por el alto tribunal es lo siguiente:

“Con anterioridad a la Ley 100 de 1993, regía la Ley 33 de 1985 la cual en el artículo 1º  dispuso que el empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) años continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) años, tendrá derecho a que por la respectiva caja de previsión se le pague una pensión mensual vitalicia de jubilación equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvió de base para los aportes durante el último año de servicio. En el inciso segundo de la misma disposición prescribió que no quedaban sujetos a esa regla, las personas que disfrutaran de un régimen especial de pensiones…” 
(Subrayas y negrillas del Despacho).

Partiendo del anterior supuesto y para efectos de determinar si le asiste razón a la demandante, se debe analizar el contenido de las disposiciones aplicables al presente caso, para determinar si se encuentra  en el régimen de transición, y le es aplicable el régimen anterior, el cual corresponde a la ley 33 de 1985.

El artículo 1 de la ley 33 de 1985, modificó el régimen general de pensiones, en los siguientes términos:

“Artículo 1º. El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) años continuos o discontinuos o llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) años tendrá derecho a que por la respectiva Caja de Previsión se le pague una pensión mensual vitalicia de jubilación equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvió de base para los aportes durante el último año de servicio”. 

"No quedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales que trabajan en actividades que por su naturaleza justifiquen la excepción que la ley haya determinado expresamente, ni aquéllos que por ley disfruten de un régimen especial de pensiones.".(Negrillas fuera del texto).

Por su parte, la ley 62 de 1985 en su artículo 1 precisó los factores que constituyen la base para la liquidación de los aportes en los siguientes términos:

“Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de Previsión, deben pagar los aportes que prevén las normas de dicha Caja, ya sea que su remuneración se impute presupuestalmente como funcionamiento o como inversión. 

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidación para los aportes proporcionales a la remuneración del empleado oficial, estará constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden nacional: Asignación básica, gastos de representación, primas de antigüedad, técnica, ascensional y de capacitación: dominicales y feriados; horas extras, bonificaciones por servicios prestados, y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en día de descanso obligatorio.

En todo caso las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre se liquidarán sobre los mismos factores que hayan servido de base para calcular los aportes”. (Negrillas fuera del texto).

Las anteriores disposiciones, constituyen el régimen general de pensiones con derogación de las normas que le sean contrarias, en el cual la liquidación de las pensiones se efectúa a partir de los factores devengados que sirvieron de base para los aportes durante el último año de servicio.

Partiendo del anterior marco normativo, debemos entrar a determinar cuáles son entonces los factores a tener en cuenta para efectos de la reliquidación de la mesada pensional y para tales efectos, nos permitimos acudir a lo expresado por el Consejo de Estado, según el cual se entiende por salario todas las sumas que habitual y periódicamente reciba el empleado como retribución por sus servicios, tal como se precisó en sentencia, de la cual se transcribe el siguiente aparte de fecha 7 de julio de 2005 M.P ALBERTO ARANGO MANTILLA:

“En cuanto a los factores que deben tenerse en cuenta para liquidar esta prestación social, resulta acertada la aplicación del artículo 1º de la Ley 62 de 1985, que modificó el artículo 3º de la Ley 33 de 1985, cuando señala que la base de liquidación de la pensión está constituida por la asignación básica, los gastos de representación, las primas de antigüedad, técnica ascensional y de capacitación, los dominicales y feriados, horas extras, bonificación por servicios prestados y trabajo suplementario. “... En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre se liquidarán sobre los mismos factores que hayan servido de base para calcular los aportes.”.

En otras palabras, en la liquidación de la pensión de jubilación deberán incluirse todas aquellas sumas que habitual y periódicamente reciba el funcionario o empleado como retribución de sus servicios, a menos que se trate de un factor expresamente excluido por la ley.

CASO CONCRETO

El señor CARLOS ALBERTO PRADO CARTAGENA; nació el 2 de octubre de 1951  lo que quiere decir que para el año 1994, tenía 43 años de edad, y para el año 2007 cuando se le reconoció la pensión tenía 56 años; y laboró durante más de 20 años al servicio de entidades públicas; siendo su último cargo de Técnico Operativo en la Regional Bolívar del Instituto Colombiano de la Reforma Agraria. El día el 14 de junio de 2007 se le reconoció la pensión de vejez; pero no se le tuvieron en cuenta todos los factores salariales que devengó el actor; y tampoco se le reconoció al momento de hacer la solicitud de reajuste. (Ver folios 2-18)
Acorde con lo expuesto se tiene que la reliquidación de la pensión en el caso que nos ocupa, debió efectuarse acorde con lo normado en las normas citadas, es decir, teniendo en cuenta para tales efectos el promedio de lo devengado en el último año de servicios.

Como quiera que en este caso, que la entidad que le reconoció en ese momento la pensión EL FONDO DE PASIVO SOCIAL FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA; hoy asumida por la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTIÓN  PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCIÓN SOCIAL- UGPP-,   sólo tuvo en cuenta para liquidar la Pensión de Vejez el Salario Básico (ver folios 2), sin incluir los demás factores que disfrutó, se deberá declarar la nulidad de los actos administrativos demandados, por medio  del cual se niega la reliquidación de la pensión de vejez del señor CARLOS ALBERTO PRADO CARTAGENA, y en su lugar la entidad deberá liquidar la pensión con todos los factores salariales devengados, con el promedio del último año de servicio y en un porcentaje de 75%, que no se tuvieron en cuenta como son: Salario Básico, Prima de Antigüedad, Prima de Navidad, Bonificación por Servicios, Prima de Junio, Prima de Vacaciones y Bonificación de Recreación.
En consecuencia, a título de restablecimiento del derecho como consecuencia de la declaratoria de nulidad del acto acusado, se ordenará a la entidad demandada reliquidar la pensión de vejez a favor de la demandante, en cuantía que se liquidará según los términos legales, específicamente las leyes 33 y 62 de 1985, con retroactividad al 14 de Noviembre de 2010, pues en relación con los años anteriores, ha operado la prescripción trienal. (Teniendo en cuenta que la primera petición se presentó el día 3 de junio de 2009 se encuentra prescrita y se toma la fecha de la presentación de la demanda, que se hizo en la ciudad de Bogotá el 1 de noviembre de 2013, ver folio 31).

De otro lado, se ordenará el descuento de los aportes correspondientes a los factores salariales cuya inclusión se ordena y sobre los cuales no se haya efectuado la deducción legal. Esta tesis ha sido sostenida por el Consejo de Estado en la sentencia de unificación que citamos arriba, en el sentido que la referida omisión por parte de la administración no impide el reconocimiento de dichos conceptos para efectos pensionales, toda vez que aquellos pueden ser descontados por la entidad cuando se haga el reconocimiento prestacional.

Las sumas a favor del demandante y las deducciones por aportes se ajustarán de acuerdo a las normas legales.

COSTAS

Se condena en costas a la parte demandada de conformidad con el Art. 188 del CPACA, las cuales se liquidarán secretaría.
V. DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena, Administrando Justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley, 

FALLA

PRIMERO-
Declarar no probadas las excepciones presentadas por la demandada según las consideraciones de la parte motiva.
SEGUNDO-
Declarar la nulidad parcial de la Resolución N° 00617 del 14 de junio de 2007, mediante la cual el Extinto INCORA en Liquidación reconoció al actor la pensión de jubilación; nulidad de la Resolución Nº 01461 del 3 de junio de 2009 y la la Resolución Nº 2318 del 20 de agosto de 2009 mediante la cual el Fondo Pasivo Social Ferrocarriles Nacionales de Colombia, por medio  del cual se niega la reliquidación de la pensión de vejez del señor CARLOS ALBERTO PRADO CARTAGENA, sin tener en cuenta la totalidad de los factores salariales devengados por la demandante.
TERCERO-
 En consecuencia a lo señalado en el numeral anterior, ORDÉNASE a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTIÓN  PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCIÓN SOCIAL- UGPP, a efectuar una nueva liquidación de dicha Pensión, siendo equivalente al 75% del promedio de todos los factores de salario devengado en el último año de servicio, esto es Salario Básico, Bonificación por Servicios Prestados, Prima de Antigüedad, Auxilio de Alimentación, Auxilio de Transporte, Horas Extras, Prima de Servicios, Prima de Navidad y Prima de Vacaciones.
CUARTO- CONDENASE a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTIÓN  PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCIÓN SOCIAL- UGPP, pagar al demandante las diferencias que resulten entre la nueva liquidación y las sumas pagadas por Pensión de Jubilación, según lo dispuesto en el numeral 3° de la parte Resolutiva de esta sentencia, ajustándola en los términos del art. 187 del C.P.A.C.A., como se indicó en la parte motiva de esta providencia. 

QUINTO: DECLÁRASE LA PRESCRIPCIÓN del ajuste de valor y el pago de los mismos, respecto de las sumas causadas con anterioridad al 14 de Noviembre de 2010, conforme a la parte motiva de la presente providencia.
SEXTO- Esta sentencia se cumplirá conforme a lo dispuesto en el artículo 195 y 192 del C.P.A.C.A.

SEPTIEMO- Se condena en costas a la parte demandada en Un salario mínimo legal mensual vigente.

QUINTO- Ejecutoriada esta providencia, expídase copia auténtica para su cumplimiento haciéndose constar en la primera que presta mérito ejecutivo, devuélvanse los  dineros sobrantes consignados para los gastos del proceso si los hubiere y archívese el expediente.
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

ENRIQUE ANTONIO DEL VECCHIO DOMINGUEZ
Juez Octavo Administrativo
� Sección Segunda – Subsección “B” del Consejo de Estado en sentencia de 8 de junio de 2000, con ponencia del Dr. ALEJANDRO ORDÓÑEZ MALDONADO.
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