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REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO OCTAVO ORAL ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

_______________________________________________________________

Cartagena de Indias, Cinco (5)  de Mayo Dos mil quince (2015).

	ACCIÓN
	NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

	RADICACIÓN
	13-001-33-33-008-2014-00398-00

	DEMANDANTE
	GLORIA ESTHER GALE ORTEGA

	DEMANDADO
	COLPENSIONES


Procede el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena a dictar sentencia de Nulidad y Restablecimiento del Derecho presentada por la señora GLORIA ESTHER GALE ORTEGA, a través de apoderado judicial, contra COLPENSIONES. 
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 del acto administrativo, contenido en la resolución  No. 053-2004 del 22 de enero de 2004 de Junio 15 de 2.012, en virtud el cual la accionada reconoció y liquidó la pensión de jubilación del actor bajo el régimen especial consagrado en la ley 33 de 1.985, pero no aplicó la norma en sus precisos términos. 
2. Que se ordene la nulidad del acto administrativo FICTO O PRESUNTO, en virtud del cual COLPENSIONES,  no accede a dar respuesta a la petición de RELIQUIDACION DE PENSION DE JUBILACION, formulada el día  14 de febrero de 2013. 
3. Que se declare a título de restablecimiento del derecho que al señor JUAN MANUEL FLOREZ SIERRA, le asiste el derecho a la reliquidación de su pensión de vejez, calculando el IBL, con el promedio del último año de servicios en aplicación de los artículos 36 de la ley 100 de 1993, y 1 de la ley 33 de 1985, teniendo en cuenta todos los factores salariales. 
4. Se condene a título de reparación del daño a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES (COLPENSIONES) a reconocer y pagar al demandante, la reliquidación de la pensión de vejez y el reajuste de la mesada pensional, junto con las mesadas adicionales de junio y diciembre que hubieren y se sigan causando durante el trámite del presente proceso y los incrementos de ley, desde la fecha en que fue reconocida por primera vez el derecho a la pensión, es decir desde el 09 de agosto de 2001. 
5. Se le reconozca al accionante la sanción por no pago oportuno del valor real de sus mesadas pensiónales al cual tiene derecho, según lo establecido en el Artículo 141 de la Ley 100 de 1993. 
6. Subsidiariamente se solicita que se le reconozca al actor la indexación del retroactivo solicitado, aplicado a todas y cada una de sus mesadas pensiónales a partir del 09 de agosto de 2001. 
7. Se condene a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES (COLPENSIONES) a cancelar las costas y agencias en derecho. 
8. Se condene a lo que ultra o extra petita allá lugar.
HECHOS
PRIMERO: la demandante cotizo pensión a la Caja Nacional de Previsión Social desde el día 01de noviembre de 1975 hasta el día 04 de junio de 1995.
SEGUNDO: posteriormente cotizo sin interrupción al Fondo de Pensione del ISS, desde el día 05 de junio de 1995 hasta el 30 de septiembre de 2005.
TERCERO: las cotizaciones a las anteriores entidades la efectuó la empleadora ESE HOSPITAL SAN JUAN DE DIOS DE MAGANGUE BOLIVAR. 
CUARTO: el 14 de mayo de 2003 ante el ISS, la demandante radico solicitud de reconocimiento y pago de la prestación económica de pensión por reunir los requisitos de edad y semanas cotizadas. 
QUINTO: el día 01 de agosto de 2005 el ISS, mediante la Resolución N° 4815, reconoció la prestación económica de pensión; Pero es del caso señalar que, el valor de las mesadas no le fueron canceladas en su oportunidad por el ISS, Observe el H. Despacho que entre la fecha de presentación de la solicitud y la fecha de reconocimiento transcurrieron veinte siete (27) meses.-
SEXTO.- el ISS, a pesar de haber demorado más de dos (2) años para emitir la Resolución N° 4815, y además de no haber hecho los pagos correspondientes, a la hoy demandante le toco iniciar una lucha jurídica en contra de la entidad siendo necesario Tutelarlo, tutela que por reparto le correspondió al Juzgado Cuarto del Circuito Laboral, el cual en sentencia ordeno que se realizaran los pagos tal como consta en el Proceso de tutela N° 0231/04
SÉPTIMO.- mediante la Resolución N° 7608 del 2005, modifico la Resolución N° 4815 ordenando el ingreso a nómina y el pago del retroactivo a la hoy demandante, pero dejó en suspenso la reliquidación y si se tiene en cuenta el número real de semanas cotizadas al igual que el salario real devengado por la señora Gale Ortega, el cual era superior con el que fue liquidada e igualmente el número de semanas el cual supera las superan 1600 semanas.
NORMATIVIDAD VIOLADA y CONCEPTO DE VIOLACION 

ARTÍCULO 48: La Seguridad Social es un servicio público de carácter obligatorio que se prestará bajo la dirección, coordinación y control del Estado, en sujeción a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley. Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la Seguridad Social. El Estado, con la participación de los particulares, ampliará progresivamente la cobertura de la Seguridad Social que comprenderá la prestación de los servicios en la forma que determine la Ley. La Seguridad Social podrá ser prestada por entidades públicas o privadas, de conformidad con la ley. No se podrán destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la Seguridad Social para fines diferentes a ella.

La ley definirá los medios para que los recursos destinados a pensiones mantengan su poder adquisitivo constante.

ARTICULO 53: La carta política consagra en su artículo 53 el principio de primacía de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales, de tal manera que una vez reunidos los tres elementos esenciales que hace mención el artículo 23 del Código Sustantivo del Trabajo, Este principio fue establecido con la finalidad de proteger los derechos del trabajador o empleado y las garantías y prestaciones a que tiene derecho, dada la acentuada tendencia de los empleadores de acudir a formas jurídicas simuladas que tiendan a aparentar vínculos sustitutos, para desvirtuar así la existencia de relaciones laborales. Dicho principio agota su cometido, haciendo triunfar la relación laboral o de trabajo sobre las apariencias que hayan querido ocultarla.

La señora GLORIA ESTHER GALE ORTEGA, permanente cotizo al fondo de pensiones de la demandada tal como se demuestra con los certificados y demás pruebas aportadas al plenario.
ARTICULO 83: “Las actuaciones de los particulares y de las autoridades públicas deberán ceñirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumirá en todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas.” En el presente caso, honorable juez, podemos afirmar sin equivoco alguno que la conducta de la Sociedad Administradora Colombiana de Pensiones (Colpensiones) frente a la señora Gloria Esther Gale Ortega, obedece al deseo de ocultar la obligación de carácter laboral además de desconocer la responsabilidad que adquiere con el afiliado y consecuencialmente con el grupo familiar del trabajador afiliado y sobre ello ha reiterado la jurisprudencia que las instituciones estatales no pueden negar el vínculo laboral de sus funcionarios, ya que la negación por la entidad oficial y la calidad de funcionario desvirtúa la buena fe.

La ley es clara al respecto y las excepciones que tenga la regla general están previstas en sus propios estatutos cuyo contenido no puede ignorar, además ha sostenido la jurisprudencia nacional, en reiteradas sentencias, que las autoridades públicas no pueden desconocer este principio y que a ellas les es más exigible. (Consejo de Estado. Sección Tercera No 11194. Febrero 15 de 1999. MP. Ricardo Duque Hoyos). (Corte Constitucional Sentencia C- 068 de febrero 10 de 1999. M.P Alfredo Beltrán Sierra).

Por lo que en el presente caso se ha producido una omisión en la función administrativa, por parte de la Sociedad Administradora Colombiana de Pensiones (Colpensiones) entidad para la cual hiso sus aportes la señora Gloria Esther Gale Ortega, por lo que la entidad una vez presentada la solicitud previo el lleno de los requisito y terminada la relación laboral, no expidió dentro del término de ley la resolución de reconocimiento y pago de la PENSION DE VEJEZ y demás prestaciones económicas a que tiene derecho mi poderdante, en ocasión a que siempre cotizó al fondo de pensiones de la entidad, por lo que la demandada ha incurriendo con su aptitud nugatoria en un incumplimiento a una obligación particular y concreta, como es la impuesta por mandato de la ley 244 de 1995 en el artículo Io, lo cual nos indica de manera clara, que al no expedirse la resolución dentro de los Quince (15) días hábiles siguientes, a la solicitud presentada por mi poderdante, viola el mandato previsto en la norma aquí citada, toda vez que, hecho el requerimiento por parte de mi poderdante, para el reconocimiento y pago de la prestación económica y demás derechos prestacionales la entidad debió cumplir con la obligación impuesta por la ley 244 de 1995, de expedir la resolución y ordenar el pago dentro de los términos establecidos.
ARTICULO 90: Consagra la norma en comento lo siguiente: “El Estado responderá patrimonialmente por los daños antijurídicos que le sean imputables, causados por la acción o la omisión de las autoridades públicas.” La Sociedad Administradora Colombiana de Pensiones (Colpensiones), hoy demandada incurrió en una manifiesta reticencia por decir lo menos, al haber inducido y patrocinado con su comportamiento a que la demandante tuviese que incoar el aparato jurisdiccional para que sea a través de un juez administrativo quien obligue y ordene el cumplimiento de sus funciones, sin advertir la (Carga de la Advertencia) que se estaba frente a una obligación de carácter legal surgido como consecuencia de los aportes realizados por la trabajadora cotizante durante un prolongado tiempo de trabajo en las diferentes entidades en done presto sus servicios personales, entidad esta que cumplido el ordenamiento jurídico e hiso los aportes de Ley. Por lo que esa acción da inicio a derechos y obligaciones contractuales por lo tanto a la luz del artículo 90, no tiene el particular en este caso mi poderdante, porque soportar el daño antijurídico, que en el caso concreto de ella consistió en la privación de ver remunerados legal, adecuada, y oportunamente los derechos que adquirió a través de su trabajo y las semanas cotizadas a la entidad, por lo que al no reconocérsele las peticiones y derechos que por ley le corresponden, es que se están demandando en este proceso.
II. RAZONES DE LA DEFENSA  

En derecho fundo la defensa de mi representada en las siguientes normas y Excepciones: 
Son fundamentos de la presente contestación de demanda las normas jurídicas 
consagradas en los artículos 48 y 53 de nuestra Carta Magna, Ley 100 de 
1993, Ley 33 de 1985 y las demás normas pertinentes y aplicables al presente 
caso en base a los siguientes razones de derecho que permito sustentar de la 
siguiente manera: 
LEY 33 DE 1985 
"Artículo 1°.- El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) años continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (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. 

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 aquellos que por ley disfruten de un régimen especial de pensiones. 

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

Parágrafo 1°. Para calcular el tiempo de servicio que da derecho a la pensión de jubilación o vejez, solo se computarán como jornadas completas de trabajo las de cuatro (4) o más horas diarias. Si las horas de trabajo señaladas para el  respectivo empleo o tarea no llegan a ese límite, el cómputo se hará sumando las horas de trabajo real y dividiéndolas por cuatro (4); el resultado que así se obtenga se tomará como el de días laborados y se adicionará con los de 
descanso remunerado y de vacaciones, conforme a la ley. 

Parágrafo 2°. Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente Ley hayan cumplido quince (15) años continuos o discontinuos de servicio, continuarán aplicándose las disposiciones sobre edad de jubilación que regían con anterioridad a la presente Ley. 

Quienes con veinte (20) años de labor continua o discontinua como empleados oficiales, actualmente se hallen retirados del servicio, tendrán derecho cuando cumplan los cincuenta (50) años de edad, si son mujeres, o cincuenta y cinco (55), si son varones, a una pensión de jubilación que se reconocerá y pagará de acuerdo con las disposiciones que regían en el momento de su retiro. 

En todo caso, los empleados oficiales que a la vigencia de esta Ley, hayan cumplido los requisitos para obtener pensión de jubilación, se continuarán rigiendo por las normas anteriores a esta Ley". 

Teniendo en cuenta la Ley 100 de 1993, la Administradora Colombiana de Pensiones Col pensiones como administradora del Régimen de Prima Media estableció las siguientes consideraciones por ajustarse a derecho: 

APLICACIÓN DE LA LEY 33 DE 1985 

Los servidores Públicos que: 

a). Sean beneficiarios del Régimen de Transición así como los previsto para su conservación de acuerdo con lo dispuesto por el parágrafo 4 del acto legislativo 01 de 2005 en cuento que "El Régimen de Transición establecido en la Ley 100 de 1993 y demás normas que desarrollen dicho régimen, no podrá extenderse más allá del 31 de Julio de 2010; excepto para los trabajadores que estando en dicho régimen, además, tengan cotizadas al menos 750 semanas o su equivalente en tiempo de servicios a la entrada en vigencia del presente acto legislativo, a los cuales se les mantendrá dicho régimen hasta el año 2014 ". 

b). Se hayan desempeñado en las entidades descentralizadas, establecimientos públicos o empresas industriales y comerciales del Estado adscritos o vinculados al ministerio de defensa durante 20 años continuos o discontinuos. 

c). Tengan 55 años si es hombre o 50 si es mujer Tienen derecho a una pensión mensual vitalicia de jubilación equivalente al 75% del promedio de los salarios sobre los cuales cotizaron durante los últimos 10 años de servicio, teniendo en cuenta que el régimen de transición garantiza a sus beneficiarios la aplicación de la normatividad que venía aplicándose en cada caso en particular, solo en lo que refiere a la edad, el tiempo de servicio o el número de semanas cotizadas para acceder al derecho y el monto de la  prestación; pero en lo relacionado con el Ingreso Base de Liquidación de la Pensión el cual se regirá, como regla general, por la reglamentación contenida en la Ley 100 de 1993, es decir, el de las personas a quienes, al momento de entrar a régimen el Sistema General de Pensiones, les faltara menos de diez 
años para adquirir el derecho a la pensión, caso en el cual el Ingreso base de 
Liquidación de la Pensión será el especialmente establecido en este inciso, esto es, "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 por el DANE. 

EXCEPCIONES INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DEMANDADA: En cuanto a la solicitud de reliquidación de la pensión que le fue reconocida al actor mediante Resolución No. 053 de 2004, expedida por el ISS.
PRESCRIPCIÓN DE MESADAS PENSIONES: La que debe afectar a todas y cada una de las mesadas pensionales, contando los tres (3) años de que habla la ley, desde el momento de la notificación de la demanda hacia atrás, sin que esto signifique reconocimiento derecho alguno. 
BUENA FE: El ISS hoy en liquidación, y la entidad a que represento han actuado siempre con la creencia, como en efecto lo es, de haber cumplido realmente con su deber, con la conciencia plena de no engañar, ni perjudicar y con la convicción del cumplimiento legal de sus obligaciones, sin incurrir en abusos de su parte o maniobras engañosas. 

III. TRAMITE DEL PROCESO

La demanda fue presentada el 12 de junio de 2014, ante los juzgados laborales. En audiencia inicial prospera la excepción de falta de jurisdicción y se remite a los juzgados administrativos de Cartagena correspondiéndole el conocimiento a esta casa judicial. 

Mediante auto de fecha 28 de octubre de 2014, se ordena adecuar las pretensiones y se fija fecha para la celebración de la audiencia inicial el día 02 de marzo de 2015.
Llegado el día y la fecha, se celebra la audiencia fijándose el litigio, incorporándose las pruebas y corriéndose traslado para alegar por el término de diez (10) días. 
DE LAS PRUEBAS
· Reporte de semanas cotizadas con (5) folios.

· Certificación de fecha (23) de Julio de 2014, expedida por la Gerente Nacional de Gestión Documental de COLPENSIONES, mediante la cual se deja expresa constancia de que el expediente administrativo de la demandante aún no ha sido transferido por el ISS EN LIQUIDACION a COLPENSIONES.
· Resolución No. 4815 del 01 de agosto de 2005.

· Resolución 7608 del 17 de noviembre de 2005.

· Solicitud de reconocimiento de pensión.

· Certificado de cotización. 
V.  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  BUENA FE 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:
El presente asunto se contrae a establecer la legalidad del acto administrativo ficto presunto negativo, por medio de la cual se niega la reliquidación de la pensión de vejez de la señora GLORIA ESTHER GATE ORTEGA, sin tener en cuenta la totalidad de los años cotizados, que a voces del actor, superan las 1560 semanas, a su vez si es procedente la reliquidación de las mesada pensional teniendo en cuenta el salario efectivamente devengado por la actora al momento de la configuración del derecho y si hay lugar al pago de mesadas causadas y estas se dejaron de cancelar por parte de COLPENSIONES. 

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, el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, hoy ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES (COLPENSIONES)   sólo tuvo en cuenta para liquidar la Pensión de Vejez, Salario Básico, (ver folios 11-20), 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 de la señora GLORIA ESTHER GALE ORTEGA, 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: Sueldo Básico, Vacaciones, Auxilio de Transporte, Alimentación, Bonificación por Servicios, Bonificación por Antigüedad, Prima de Servicios y Prima de Navidad (Esto según certificado de factores salariales que consta en los folios 42 a 45).
Sobre la indexación de la Primera Mesada Pensional, esta es una figura que responde a un fenómeno económico derivado del proceso de depreciación de la moneda, cuya objetivo último es mantener en el tiempo su poder adquisitivo, de tal manera que, en aplicación de principios, tales como, el de equidad y de justicia, quede en esta forma protegido contra sus efectos nocivos. 
Esta situación se traducía en que a algunos trabajadores se les hubiera reconocido o se les reconociera “pensiones con base en un salario que había perdido sensiblemente su poder adquisitivo con el paso del tiempo y que en muchos casos la pensión reconocida solamente alcanzara el valor del salario mínimo”, lo cual era violatorio no solo del derecho a la igualdad y del principio del mantenimiento del poder adquisitivo de las mesadas pensionales, sino, también en muchas ocasiones, del derecho al mínimo vital de los pensionados, que en la mayoría de las ocasiones son personas de la tercera edad y, por tanto, sujetos de especial protección constitución. Pero este no es caso, ya que a la demandante se le reconoció y comenzó a pagar la pensión el mismo año, o sea que se le reconoció la pensión con el salario vigente a esa fecha, las cuales se han venido reajustado de acuerdo a lo establecido en la ley 100 de 1993 para las pensiones de jubilación; y no al revés como es el supuesto para poder reconocer la actualización de la primera mesada pensional; otra cosa es la inclusión de todos los factores salariales en la liquidación de la mesada pensional; que como ya se dijo; se ordenó su inclusión de aquellos que no habían sido reconocidos, en ese sentido no se accederá en esta pretensión.
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

La señora GLORIA ESTHER GALE ORTEGA,  nació el día  el 28 de abril de 1948; lo que quiere decir que para el año 1994, tenía 46 años de edad, y para el año 2005 cuando se le reconoció la pensión tenía 57 años; y laboró durante más de 20 años al servicio de entidades públicas; siendo su último cargo en la ESE Hospital San Juan de Dios de Magangué  en el Departamento de Bolívar. El día el 1 de agosto de 2005 se le reconoció la pensión de vejez; el cual cuenta actualmente con el reconocimiento de su pensión. Esta pensión le fue reliquidada mediante Resolución Número 7608 del 17 de noviembre de 2005.

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 el artículo 10 del decreto 1160 de 1989, 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, el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, hoy ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES (COLPENSIONES)   sólo tuvo en cuenta para liquidar la Pensión de Vejez, Salario Básico, (ver folios 11-20), 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 de la señora GLORIA ESTHER GALE ORTEGA, 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: Sueldo Básico, Vacaciones, Auxilio de Transporte, Alimentación, Bonificación por Servicios, Bonificación por Antigüedad, Prima de Servicios y Prima de Navidad (Esto según certificado de factores salariales que consta en los folios 42 a 45).
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 12 de junio de 2012, pues en relación con los años anteriores, ha operado la prescripción trienal. (Se comienza a contar con la presentación de la demanda, es decir desde el 12 de junio de 2014; según lo establece el artículo 94 del CGP).

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.

Sobre la indexación de la Primera Mesada Pensional. La actualización  de las obligaciones es una figura que responde a un fenómeno económico derivado del proceso de depreciación de la moneda, cuya objetivo último es mantener en el tiempo su poder adquisitivo, de tal manera que, en aplicación de principios, tales como, el de equidad y de justicia, quede en esta forma protegido contra sus efectos nocivos. 
De otra parte, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha reconocido el derecho al mantenimiento del poder adquisitivo de las pensiones a partir de una lectura armónica del principio in dubio pro operario, la cláusula del Estado Social de Derecho, la especial protección a las personas de la tercera edad, el derecho a la igualdad y al mínimo vital, entre otros y de una interpretación sistemática de los artículos 48 y 53 de la Carta Política que establecen, de un lado, la competencia del legislador para definir los medios con el fin de que los recursos a pensiones mantengan su poder adquisitivo constante y, de otro, el deber del Estado de garantizar el derecho al pago oportuno y al reajuste periódico de las pensiones legales.

En la Sentencia C-862 de 2006 de esa Corporación, la Corte verificó que el numeral segundo del artículo 260 del C.S.T., que regulaba el supuesto de los trabajadores que cumplían la edad para acceder a la pensión de jubilación tiempo después de haberse retirado por haber alcanzado el tiempo de servicio necesario para la misma, no preveía ningún tipo de actualización del salario base de liquidación de la primera mesada pensional. Al mismo tiempo, observó que el artículo 21 de la ley 100 de 1993 consagra expresamente la indexación de todo tipo de pensiones y para todo tipo de trabajadores “con base en la variación del índice de precios al consumidor, según certificación que expida el DANE”. Lo propio hace el artículo 36 de la misma ley para las personas beneficiarias del régimen de transición.

Esta situación se traducía en que a algunos trabajadores se les hubiera reconocido o se les reconociera “pensiones con base en un salario que había perdido sensiblemente su poder adquisitivo con el paso del tiempo y que en muchos casos la pensión reconocida solamente alcanzara el valor del salario mínimo”, lo cual era violatorio no solo del derecho a la igualdad y del principio del mantenimiento del poder adquisitivo de las mesadas pensionales, sino, también en muchas ocasiones, del derecho al mínimo vital de los pensionados, que en la mayoría de las ocasiones son personas de la tercera edad y, por tanto, sujetos de especial protección constitución. Pero este no es caso, ya que a la demandante se le reconoció y comenzó a pagar la pensión mediante Resolución No.  4815 del 1 de agosto de 205 y se le reajustó mediante la Resolución N° 7608 del 17 de noviembre del 2005, o sea que se le reconoció la pensión con el salario vigente a esa fecha, las cuales se han venido reajustado de acuerdo a lo establecido en la ley 100 de 1993 para las pensiones de jubilación; y no al revés como es el supuesto para poder reconocer la actualización de la primera mesada pensional; otra cosa es la inclusión de todos los factores salariales en la liquidación de la mesada pensional; que como ya se dijo; se ordenó su inclusión de aquellos que no habían sido reconocidos, en ese sentido no se accederá en esta pretensión. Tampoco encuentra asidero el Despacho a las demás pretensiones de la demandante.
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 del acto administrativo contenidos en las Resoluciones Nos.    4815 del 1 de agosto de 205 y  7608 del 17 de noviembre del 2005, por medio  del cual se reconoce y reliquida la pensión de vejez del señor GLORIA ESTHER GALE ORTEGA, respectivamente, 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 ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES (COLPENSIONES)   , 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 Sueldo Básico, Vacaciones, Auxilio de Transporte, Alimentación, Bonificación por Servicios, Bonificación por Antigüedad, Prima de Servicios y Prima de Navidad.
CUARTO- CONDENASE a LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES (COLPENSIONES), 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 12 de junio  de 2011, conforme a la parte motiva de la presente providencia.
SEXTO- Negar las demás pretensiones de la demanda.

SEPTIMO- Esta sentencia se cumplirá conforme a lo dispuesto en el artículo 195 y 192 del C.P.A.C.A.

OCTAVO- Se condena en costas a la parte demandada, liquidase por Secretaria. 

NOVENA- 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 del Circuito de Cartagena
� 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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