PAGE  
Juzgado Quince Administrativo Oral del Circuito de Medellín
Radicado 2014-00095-00

[image: image1.png]



REPÚBLICA DE COLOMBIA 
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JUZGADO QUINCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE MEDELLÍN

 Medellín, dieciséis (16) de febrero de dos mil dieciséis (2016)
	Medio de Control
	Nulidad y restablecimiento del derecho  

	Demandante
	Secundina Palacios Rivas

	Demandado
	Departamento de Antioquia y 

Pensiones de Antioquia

	Radicado 
	05 001 33 33 015 2014 00095 00

	Providencia
	Sentencia No 15


La señora Secundina Palacios Rivas, a través de apoderada, interpuso demanda ordinaria del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, en contra del Departamento de Antioquia y de Pensiones de Antioquia, de la cual se dispone este Despacho a emitir sentencia.
ANTECEDENTES

Se pretende declarar nulo parcialmente el acto administrativo contenido en la Resolución nro. 01898 del 23 de julio de 1996 con la cual, Pensiones de Antioquia reconoció la pensión de jubilación a la señora Secundina Palacios, así mismo las resoluciones números 03542 del 10 de enero de 1997 y 008870 del 8 de agosto de 1997, mediante las cuales se modifica la resolución 01898 que concedió la pensión de la demandante.

También se pretende la declaratoria de nulidad de la comunicación expedida por Pensiones de Antioquia, el 28 de agosto de 2014, radicada con el No. 2014012440 (400.07.07) por medio de la cual se negó la solicitud de reliquidación de la pensión de la parte demandante. 
A título de restablecimiento del derecho, pide que se ordene a Pensiones de Antioquia y al Departamento de Antioquia realizar una nueva liquidación con el 75% del promedio de sueldos y demás factores salariales devengados en el año inmediatamente anterior al status de pensionada; donde se incluya sueldo básico mensual, prima de vacaciones, prima de vida cara y de navidad.

Así mismo depreca el pago de las diferencias pensionales atrasadas, causadas y no pagadas. Que se condene a los respectivos ajustes de valor, y el pago de la sentencia en los términos de la ley 1437/2011.
Hechos
Señala la apoderada de la parte demandante, que a la señora Secundina Palacios, se le reconoció mediante Resolución No. 01898 del 23 de Julio de 1996, por parte de Pensiones de Antioquia, la pensión vitalicia de jubilación con el promedio del 75% de la asignación básica que correspondía al tiempo transcurrido entre el inicio de vigencia de la Ley 100 de 1993 y la fecha de retiro, sin tener en cuenta la totalidad de los factores salariales durante el año anterior a la fecha de causación del derecho: SUELDO BÁSICO MENSUAL, PRIMA DE VACACIONES, PRIMA DE CARESTIA y PRIMA DE NAVIDAD. Dicha resolución fue modificada mediante la Resolución No. 03542 del 10 de enero de 1997 y, ésta, a su vez, fue modificada por la Resolución No. 008870 del 08 de agosto también de 1997.

Aseguró que, Pensiones de Antioquia fundamentó el reconocimiento de la pensión de jubilación en la Ley 100 de 1993 y de la Ley 33 de 1983 pero sólo aplicó en cuanto al monto de la prestación. El ingreso base de liquidación de la pensión se efectuó con el promedio de lo cotizado entre el 30 de noviembre de 1995 y el 20 de agosto de 1996, fecha del retiro. 

Normas vulneradas y concepto de violación.
Señala como vulnerados la Ley 4ª de 1966, el Decreto 1743 de 1966, el Decreto 1848 de 1969, el Decreto Ley 224 de 1972, el Decreto 2277 de 1979, las Leyes 33 y 62 de 1985, la Ley 812 de 2003, la Ley 1151 de 2007 y los artículos 127 y 128 del C. S. T.

Como concepto de violación indica que, a la demandante le asiste el derecho a que se le reliquide la pensión de jubilación con todos los factores salariales, de acuerdo a la normatividad citada, pero especialmente con la jurisprudencia de la Sección Segunda del Consejo de Estado, por cuanto tiene establecido que, con una interpretación totalmente legítima y en aplicación de la Ley 33 de 1985, la pensión se reconoce con todos factores que constituyen salario recibidos en el último año de servicio, independientemente que sobre los mismos no se haya cotizado
. 

Dijo que como se trata de una trabajadora del Departamento de Antioquia, se hace necesario indicar que el Sistema General de Pensiones previsto por la Ley 100 de 1993, para los servidores públicos del orden territorial, entró a regir el 30 de junio de 1995, por así disponerlo el artículo 151 de dicha ley. 
Para determinar la base para liquidar la pensión de la actora amparado por el régimen de transición, está constituida por todos los factores salariales que devengó durante el último año de servicios de manera habitual y periódica como contraprestación directa por sus servicios, independientemente de la denominación que se les dé. Por tanto, el listado de factores establecido en el artículo 3° de la referida ley, modificado por el artículo 1 de la Ley 62 de 1985, “no es taxativo, como lo señaló la Sala en la sentencia de unificación citada, sino meramente enunciativo, garantizando de esta manera los principios de igualdad material, progresividad, primacía de la realidad sobre las formas y favorabilidad en materia laboral”.

RESPUESTA A LA DEMANDA

Pensiones de Antioquia se opuso a las pretensiones deprecadas, señaló que la pensión se reconoció  con fundamento en el artículo 36 de la ley 100/93, en concordancia con la ley 33/85, que por encontrarse en el régimen de transición se tuvo en cuenta la edad de 55 años y un tiempo de servicios de 20 años.

Dijo que, en cuanto a los factores salariales para establecer  el ingreso base de liquidación de la pensión, Pensiones de Antioquia no desbordó los límites del inciso sexto del Acto Legislativo 01/2005 que modificó el artículo 48 de la C.P. Respetó la edad, el tiempo y el  monto del régimen general anterior y acudió a lo consagrado en el inciso tercero del artículo 36 de la ley 100/93; ya que como a la afiliada le faltaban menos de diez años para adquirir el derecho cuando entró en vigencia la ley 100/93, en el IBL entran solo los factores salariales  por los cuales cotizó su empleador, Departamento de Antioquia, luego de descontarlos de su salario.
Adicionalmente dijo que no es posible la liquidación de la pensión con factores salariales extralegales como la prima de vida cara, por esa misma condición y porque no fueron creados por el Gobierno Nacional.

Propuso como excepciones las que denominó, inexistencia de la obligación, cobro de lo no debido, buena fe, legalidad de los actos administrativos demandados y cosa juzgada constitucional de los incisos primero y segundo del artículo primero de la ley 62 de 1985, que modifican el artículo 3 de la ley 33/85.
El Departamento de Antioquia por su parte, se opuso a las pretensiones, señaló que hizo los aportes que como empleador le tocaba hacer, en la cuantía y por los factores correspondientes que para tal efecto exige el Fondo de Pensiones y la normatividad vigente, y no se incluyeron los factores que indica la demandante, porque la prima de vacaciones, de navidad, de vida cara, no hacen parte del ingreso base de cotización a pensiones, de los servidores del orden Departamental.
Formuló como excepciones, falta de legitimación en la causa por pasiva, inexistencia de la obligación, pago, cobro de lo no debido y prescripción.

TRÁMITE DEL PROCESO
El veintiséis (26) de noviembre de 2015, se llevó a cabo la audiencia inicial de que trata el artículo 180 de la Ley 1437 de 2011, en la que se fijó el litigio, se resolvieron excepciones previas, se decretaron pruebas y se dio traslado para la presentación de alegatos de conclusión. 
ALEGATOS DE CONCLUSIÓN

Pensiones de Antioquia, pidió que se exonere por cuanto es un ente autónomo del Departamento de Antioquia, dentro de su actuar no reconoce pensiones en nombre del Departamento de Antioquia, y según la Ordenanza No. 30 de diciembre de 2003, se sujetará en calidad de entidad administradora del Régimen de Prima Media dentro del Sistema General de Pensiones a la normatividad legal que regula la materia, que corresponde con la Ley 100/93 y sus Decretos reglamentarios.

Arguye que Pensiones de Antioquia sí aplicó el principio de favorabilidad en el reconocimiento de la pensión. La cual consiste en el derecho que tiene el pensionado de escoger entre el régimen de transición y la ley 100/93, pero concebida en los términos del artículo 288, o sea que esa favorabilidad está sometida en su totalidad a las disposiciones de la Ley 100/93, esto es la Ley 33/85, por ser un régimen general no escapa a este imperativo, por ello se tuvo en cuenta del régimen anterior, la edad, el tiempo de servicio y el monto, entendido por este solo el porcentaje del IBL.
Que el Consejo de Estado en Sentencia de Unificación del 4 de agosto de 2010, indicó que cuando se aplica el régimen de transición es preciso recurrir a la normatividad correspondiente en su integridad sin desconocer ninguno de los aspectos inherentes al reconocimiento y goce efectivo del derecho como es la cuantía de la pensión, especialmente cuando ello resulta más favorable para el beneficiario de la pensión y que en el caso de la ley 33/85 el beneficiario tiene derecho a la reliquidación, incluyendo los factores devengados durante el último año de servicios.
Que a pesar de lo anterior la Corte Constitucional en Sentencia de Unificación 230 de 2015 aclaró que son tres aspectos que se tienen que tener en cuenta en el reconocimiento de las pensiones regidas por normas anteriores a la Ley 100/93 y que mantienen su vigencia gracias al régimen de transición; esto es la edad para consolidar el derecho a la prestación económica,  el tiempo de servicios o el número de semanas  cotizadas y el monto de la misma, entendido como solo el porcentaje a tener en cuenta en el IBL y que son aplicables a las personas que al 30 de junio de 1995 (en el caso de las entidades territoriales)  tuvieran la edad de 35 años en el caso de las mujeres, y 40 años en el caso de los hombres, o 15 o más años de servicios en cualquiera de los dos casos. Señalando que la Corte excluyó el IBL del régimen anterior, que de éste solo dispone el porcentaje.
Y concluyó que lo anterior debe ser tenido en cuenta además, a la luz de la sentencia SU 230 de 2015 proferida por la Corte Constitucional, en la cual la Alta Corporación precisó que el IBL no hace parte del régimen de transición, incluso afirmó que la Corte nuevamente en Sentencia SU-298 del 21 de mayo de 2015, ratificó la prevalencia que tienen sus precedentes, que ante la existencia de dos precedentes que en la misma materia, tienen dos posturas diferentes.
La parte demandante insiste que se acojan las pretensiones, que se debe dar aplicación a la sentencia SU 230 de 2015, argumentando que en ella la alta Corporación se refirió a la interpretación que realizó en forma abstracta de la sentencia  C-258 de 2013, respecto del artículo 36 de la ley 100/93 en el sentido de establecer que el IBL no es un aspecto de transición, y que por ende son las reglas contenidas en dicha norma, las que deben observarse para determinar el monto pensional con independencia del régimen especial al que se pertenezca.

Señaló que por regla general deben incluirse todos los conceptos de remuneración  que puedan calificarse como factores salariales de ley, o sea todo lo que el trabajador recibe como contraprestación directa del servicio prestado, independiente del nombre que se le dé, lo importante es que sea de manera  habitual y que tenga relación directa con la prestación del servicio.
El Departamento de Antioquia de nuevo se refiere a la contestación de demanda, reiterando que no tiene facultades para otorgar o reliquidar la pensión de la actora, de igual manera tampoco fue la entidad que expidió el acto demandado, por tanto se debe predicar en su favor la falta de legitimación en la causa por pasiva material y transcribe apartes de una sentencia del H. Tribunal Administrativo de Antioquia en dicho sentido, por lo que pide se exonere a su representada.
El Ministerio Público Delegado no conceptuó en el sub examine. 
C O N S I D E R A C I O N E S 
El proceso fue tramitado bajo los parámetros regulados en la Ley 1437 de 2011 –Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo; y en consideración a que no se avizora causal de nulidad alguna, procede el Juzgado a desatar el litigio.

Problema jurídico

Debe determinar esta Instancia Judicial, si a la parte demandante en su calidad de pensionada, le asiste el derecho a que su pensión le sea reliquidada con la inclusión de todos los factores salariales que devengó en contraprestación a los servicios prestados, durante el último año previo al status de pensionada, y adicionalmente, verificar la legalidad de los actos administrativos acusados.
En este orden de ideas deberá este Despacho determinar el régimen jurídico aplicable, así como al precedente vertical en la materia a fin de desatar el presente problema jurídico. 

El marco Jurídico. 

El artículo 36 de la Ley 100 de 1993, acerca de la edad, monto y requisitos para adquirir el derecho a la pensión dispuso lo siguiente: 

“Articulo.   36.- Reglamentado por el Decreto Nacional 2527 de 2000. Régimen de transición. 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.”.

De conformidad con la norma en cita, es claro que las personas que a la entrada en vigencia de la presente ley hubiesen cumplido los requisitos para adquirir la pensión vitalicia de vejez, se les debe aplicar el régimen de transición previsto en la Ley 100 de 1993, con fundamento en el principio de favorabilidad y el carácter irrenunciable de estos derechos.  

Así pues, la Ley 100 de 1993 en los artículos 36 y 11 inciso 2, concibe el régimen de transición aplicable a las personas que se encontraban cotizando o estaban próximos a la adquisición del derecho a la pensión a la fecha de entrada en vigencia de la ley y ordena que los derechos y beneficios establecidos de acuerdo con normas precedentes, sean respetados y preservados.   

De esta manera, el régimen de transición resulta aplicable a las personas que el 1º de abril de 1994 acreditaran, tener mínimo 35 años, en el caso de las mujeres o 40 en el de los hombres, o al menos 15 años de servicios o tiempo cotizado tanto para hombres como mujeres. 

Con relación al régimen de transición, el Consejo de Estado, Sección Segunda-Subsección A, en sentencia de agosto 17 de 2011 M.P. Dr. Gustavo Gómez Aranguren dentro del expediente 2008-00342-01, indicó:  

“…Al respecto debe entenderse que por ser de la esencia del régimen de transición, la aplicación integral del régimen anterior, el primer supuesto [se refiere al inciso segundo]opera de pleno derecho para quienes se encuentren inmersos en el mismo y consolidan su status pensional, así para efectos del cálculo del quantum pensional y la determinación del ingreso base de liquidación se observarán igualmente las normas que gobernaron la concesión del derecho; no sucede así, para quienes consideran les beneficia la liquidación establecida en el inciso tercero del artículo 36 de la Ley 100/93, pues si bien corresponde al Juez aplicar el principio de favorabilidad, incumbe en estos casos a la parte interesada no sólo alegarla sino probar y aportar los elementos que permitan establecerla, pues bajo los tres supuestos anteriormente enlistados la favorabilidad de la norma sólo puede determinarse luego de la liquidación aritmética del derecho, por lo que se torna necesario para quien pretende la aplicación del inciso tercero en mención, probar que en efecto le beneficia y en tal sentido aportar los certificados salariales que respalden su pretensión…

Ahora bien, en la Ley 33 de 1985 se dictan algunas medidas con respecto a las Cajas de Previsión y con las prestaciones sociales para el Sector Público, en su artículo 1º dispuso que las pensiones de los empleados oficiales serían liquidadas sobre los mismos factores que hubieren servido de base para calcular los aportes; al señalar que el empleado oficial que sirva o haya servido 20 años continuos o discontinuos y llegue a la edad de 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.  

Además, en el artículo 3º de dicha ley se enumeraron los factores que serían considerados para la determinación de la base de los aportes, de la siguiente manera: 

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

Para los efectos previstos en el artículo anterior la base de liquidación de los aportes proporcionales a la remuneración del empleado oficial, estará constituida por los siguientes factores, cuando se trata de empleados del orden nacional:   

-Asignación básica 

-Gastos de representación 

-Prima técnica 

-Dominicales y feriados  

-Horas extras 

-Bonificación por servicios prestados 

-Trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en días de descanso obligatorio.  

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

Esta norma fue modificada por el artículo 1º de la Ley 62 de 1985, en el siguiente sentido:  

“Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de Previsión, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que la 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; bonificación 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”. (Negrita y subrayas del Juzgado) 

De todas maneras, en lo que se refiere a los factores salariales que deben tenerse en cuenta para liquidar la pensión, ni la Ley ni la jurisprudencia han sido acordes, ya que en algunas veces se ha reconocido que los factores salariales a tener en cuenta son taxativos y son los dispuestos en la ley 62 de 1985
, y en otras ocasiones se ha sostenido que solo se liquida lo que ha sido objeto de aportes
, y además  se ha reconocido que dicha norma es enunciativa y en ese sentido se debe reconocer como computable todo lo devengado por el actor, sin importar que no estuviera descrito en dicha norma
.   

La Sala Plena de la Sección Segunda del Consejo de Estado
, ha dejado claro que, para la liquidación de la pensión de jubilación debe tomarse en cuenta todos los factores salariales, y no solamente los que se encuentran establecidos en la ley 62 de 1985, e incluso refiere que si la prima de navidad, prima de vacaciones, prima de servicios, si bien no se encuentran en el listado del art. 3° de dicha ley, sí se encuentran establecidos en el decreto 1045 de 1978 como factores salariales para liquidar cesantías y pensión de jubilación, la cual a pesar de ser norma anterior teniendo en cuenta el carácter progresivo de las normas laborales y el principio de la primacía de la realidad, favorabilidad, entre otros, es preciso aplicarla.

Al respecto, la sentencia en cita del H. Consejo de Estado expresó:  

“Así, si bien es cierto que, la norma aplicable al presente caso es la Ley 33 modificada por la Ley 62 de 1985 y no el artículo 45 del Decreto 1045 de 1978, también lo es que, ambas disposiciones tienen como finalidad establecer la forma como debe liquidarse la pensión de jubilación, por lo cual, teniendo en cuenta los principios, derechos y deberes consagrados por la Constitución Política en materia laboral, es válido otorgar a ambos preceptos normativos alcances similares en lo que respecta al ingreso base de liquidación pensional. 

… Así las cosas, de la normatividad anterior a la expedición de la Ley 33 de 1985, tal como ocurre en el caso del artículo 45 del Decreto 1045 de 1978, se observa que los factores salariales que debían tenerse en cuenta para efectos de determinar la cuantía de la pensión de jubilación eran superiores a los ahora enlistados por la primera de las citadas normas, modificada por la Ley 62 de 1985; aun así, también de dicho Decreto se ha predicado que no incluye una lista taxativa sino meramente enunciativa de los factores que componen la base de liquidación pensional, permitiendo incluir otros que también fueron devengados por el trabajador.  

En este orden de ideas, es importante además traer a colación el reciente pronunciamiento de la Corte Constitucional mediante sentencia SU-230 de 29 de abril de 2015, relacionada con el Ingreso Base de Liquidación a tener en cuenta para el reconocimiento de las pensiones en los siguientes términos: 

“Al respecto concluyó que la Sala Plena de la Corte en la Sentencia C-258 de 2013, estableció que el régimen de transición consiste en un beneficio de quienes hacen parte de regímenes especiales que consiste en la aplicación ultractiva de los requisitos de aquellos pero sólo los relacionados a la edad, tiempo de servicios y tasa de reemplazo, y no el Ingreso Base de Liquidación —IBL—. En palabras de la Sala Segunda de Revisión:

“4.3.3. En la Sentencia C-258 de 2013, respecto de la interpretación del artículo 36 de la Ley 100 de 1993, la Corte determinó que el cálculo del Ingreso Base de Liquidación bajo las reglas previstas en las normas especiales que anteceden al régimen de transición, constituye la concesión de una ventaja que no previó el legislador al expedir la Ley 100, en la medida que el beneficio otorgado, como se señaló en un principio, consiste en la aplicación ultractiva de los regímenes a los que se encontraba afiliado el peticionario, pero solo en lo relacionado con los requisitos de edad, tiempo de servicios o cotizaciones y tasa de reemplazo. Situación distinta se presenta respecto del Ingreso Base de Liquidación, puesto que este no fue un aspecto sometido a transición, como se deriva del tenor literal del artículo 36 de la ley mencionada(.

4.3.5. De lo anterior, se puede colegir que esta corporación al estudiar la constitucionalidad de la norma demandada en esa oportunidad (L. 4ª/92, art. 17), fijó unos parámetros de interpretación para la aplicación del régimen de transición consagrado en el artículo 36 de la Ley 100/93, especialmente en lo relacionado en su inciso 3º, que establece el modo de calcular el Ingreso Base de Liquidación para aquellos beneficiarios del tránsito normativo; interpretación constitucional que no resulta ajena al presente caso, más aun, cuando el conflicto versa sobre la aplicación integral del régimen especial del que era beneficiario el accionante, y del régimen de transición mencionado”.

Con base en las anteriores consideraciones, la Sala comprobó que el actor era beneficiario del régimen de transición, y por ende, debía aplicarse los requisitos del régimen especial al cual pertenecía antes de la Ley 100. No obstante, afirmó que el Ingreso Base de Liquidación debía ser el dispuesto en el régimen general. De ese modo, la Sala de Revisión resaltó el hecho de que la Sala Plena de esta corporación fijó un parámetro de interpretación del artículo 36 de la Ley 100, a través de la Sentencia C-258 que era relevante para el caso concreto, especialmente, en lo relacionado con la aplicación de la norma pertinente para establecer el Ingreso Base de Liquidación de la pensión de vejez. Por consiguiente, resolvió que “no se estructuró el defecto sustantivo alegado, por cuanto, la decisión de la Corte Suprema de Justicia —Sala de Casación Laboral— adoptada dentro del proceso laboral promovido por el actor en contra de Caprecom, no es contraria a la interpretación fijada por la jurisprudencia constitucional en lo relacionado con la norma que se debe tener en cuenta para establecer el Ingreso Base de Liquidación, pues el alto tribunal de la jurisdicción ordinaria laboral reconoció que los requisitos de edad, cotizaciones y monto de la pensión se deben regir por la norma especial que estaba vigente a la entrada en vigencia del régimen de transición, en tanto, el Ingreso Base de Liquidación será el determinado en el inciso 3º del artículo 36 de la Ley 100 de 1993”. –Negrillas fuera de texto.- 

Conforme con las reseñas hechas con anterioridad, resulta claro que los empleados públicos u oficiales, que cumplieren los requisitos del régimen de transición de la Ley 100 de 1993, tienen derecho a que la pensión sea liquidada con el 75% de la asignación más alta recibida en el último año de prestación del servicio, incluyéndose obviamente, para tales efectos en la base pensional todos aquellos factores salariales devengados como contraprestación directa del servicio, los cuales no son taxativos, sino enunciativos, como acaba de analizarse.
Caso concreto

En el presente asunto la señora Secundina Palacios, pretende la nulidad de la Resolución No. 01898 del 23 de julio de 1996 con la cual, Pensiones de Antioquia le reconoció la pensión de jubilación, así mismo la nulidad de las resoluciones números 03542 del 10 de enero de 1997 y 008870 del 8 de agosto de 1997, mediante las cuales se modifica la resolución 01898 que concedió la pensión de la demandante.

De igual manera solicita a título de restablecimiento del derecho la reliquidación de la prestación con la inclusión de todos los factores salariales devengados en el último año de servicios, y el reconocimiento de las diferencias dejadas de percibir. 
Material de prueba obrante en el proceso. 

Como material probatorio se encuentra el siguiente: 

· Copia del derecho de petición suscrito por  la demandante frente a Pensiones Antioquia, en el que solicita  la reliquidación de su pensión con inclusión de todos los factores salariales, y les recuerda el derecho de petición formulado en septiembre de 2012 en el mismo sentido, fl. 11.

· Respuesta dada por el Gerente de Pensiones de Antioquia radicada con el No 130-04-04, 003689 proferida por el Gerente de Pensiones de Antioquia, fl. 12-13

· Fotocopia de la cédula de ciudadanía de la señora Secundina Palacios fl. 14

· Copia de la Resolución nro. 01898 del 23 de julio de 1996, fl. 15-16.

· Copia de la Resolución No. 03542 del 10 de enero de 1997, por medio de la cual modifica la resolución con la que se reconoció la pensión de vejez a la demandante
.

· Copia de la Resolución nro. 008870 del 8 de agosto de 1997, con la que se modificó la resolución  03542, misma que había modificado la resolución que le había concedido pensión de jubilación a la actora, fl. 21-22

· Copia del expediente Administrativo de la señora Secundina Palacios, 73-167.
Con las pruebas recaudadas se encuentra acreditado que la señora Secundina Palacios Rivas, fue pensionada por Pensiones de Antioquia
, mediante Resolución nro. 01898 del 23 de julio de 1996.
Se demostró también que la demandante pidió la revisión de su pensión de jubilación al instante de haber obtenido su pensión, mediante  derecho de petición obrante a folios 79, esto fue el día 31 de julio de 1996, incluso lo reiteró mediante escritos del 14 de abril de 1997, tal como se  observa a folio 84, y de nuevo el 30 de agosto de 1999 y el 11 de julio de 2000, (fls. 104-105 y 108-109) el 3 de septiembre de 2012 (fl. 148) y el 26 de mayo de 2014 (fl. 160). 
En ese mismo sentido Pensiones de Antioquia ha liquidado y reliquidado la pensión de la demandante sin aplicar todos los factores salariales recibidos por aquella como contraprestación del servicio; fue así como, primero expide la resolución No. 01898 del 23 de julio de 1996, reconociéndole la pensión en cuantía de $210.233.21, fl. 77. Mediante resolución No. 03542 del 10 de enero de 1997, modificó la primera, se la reliquidó a petición de la misma demandante, y le asignó un valor de $210.558.16, fl. 82.
Nuevamente por solicitud de la demandante, mediante resolución No. 008870 del 8 de agosto de 1997, le reliquidó la pensión, quedando en un valor de $223.635.81, (fl. 85-86) y posteriormente por resolución No. 400 del 31 de mayo de 2004, se procedió a reliquidar la pensión por requerimiento de la Superbancaria, arrojando un resultado de $206.812. (fls. 132-135 y 136-137).
Finalmente, por resolución No. 753 del 27 de julio de 2005, le revocó la resolución 400 del 31 de mayo de 2004, dejando en firme la resolución No. 008870 del 8 de julio de 1997, o sea dejándole un valor de $223.635.81, negándole así el derecho a la señora Secundina de obtener una pensión liquidada conforme a la normatividad vigente en esta materia y que fuese ajustada al precedente del Consejo de Estado, fl. 145-146.
La resolución primigenia que concedió la pensión, está basada fundamentalmente en la ley 33 de 1985 y la ley 100/93, y por lo analizado no tuvo en cuenta los factores salariales distintos al sueldo mismo de la señora Secundina, y menos aplicó el artículo 1º  del decreto 1158 de 1994 que señala expresamente los factores que deben tenerse en cuenta para efectos de liquidación de pensión, e incluso, en la resolución No. 400  del 31 de mayo de 2004, le indica que solo tuvo en cuenta los factores por los cuales cotizó, y así mismo lo hizo en la defensa (fls. 53 y 54) afirmando que “los factores devengados por la demandante en el último año de servicio, no fueron cotizados a Pensiones de Antioquia”, y en efecto también se observa la misma situación errada en la foliatura 152 y ss., cuando ya quedó establecido que no importa si cotizó o no sobre dichos factores, pero se deben tener en cuenta, según la jurisprudencia atrás reseñada.
Retomando las citas jurisprudenciales referidas en líneas anteriores, es fácil apreciar los diferentes pronunciamientos del Órgano de Cierre de la Jurisdicción Contencioso Administrativa, señalando que cuando se trata de derechos adquiridos por los trabajadores no se pueden entender  de manera taxativa los elementos enunciados en la ley 33 de 1985 y mucho menos cuando en nuestro país se enmarca un Estado Social de Derecho a la luz de la Constitución Política, edificado aquel sobre la dignidad humana, como uno de los principios fundamentales, y con mayor aplicación cuando se trata de personas con protección especial como en el caso que nos ocupa
.

Por consiguiente, de acuerdo a la normatividad que rige la materia y las directrices jurisprudenciales trazadas en torno a la cuantía de las pensiones de los servidores públicos, es válido tener en cuenta para efectos de la  liquidación de pensión, todos los factores que constituyen salario, o sea aquellas sumas que percibió el trabajador de manera habitual y periódica como contraprestación directa por sus servicios, que equivale a la asignación básica, gastos de representación, prima técnica, dominicales y festivos, horas extras, auxilios de transporte y alimentación, bonificación por servicios prestados, prima de servicios, prima de antigüedad, y en general todos los factores que se cancelen como retribución directa del servicio que el trabajador presta o haya prestado, independiente de si cotizó sobre ellos o no, puesto que en este último caso, le serán descontados dichos aportes, de la nueva reliquidación.
En ese orden de ideas,  se concluye que al encontrarse la señora Secundina Palacios Rivas, cobijada en el Régimen de Transición consagrado en el Art. 36 de la Ley 100 de 1993, le corresponde la aplicación de la Ley 33 de 1985, atendiendo la tesis que ha mantenido el H. Consejo de Estado
, y ratificadas por esa misma Corporación
, y por tanto se le deberá incluir en la liquidación de pensión todos los factores salariales devengados durante el último año de servicios, sin importar si se encuentran enlistados o no en las leyes aplicables a cada caso en particular, por cuanto lo que se ha venido sosteniendo en este proveído es la materialización del principio de favorabilidad en concordancia con el artículo 53 de la Constitución Política, y sobre todo porque los factores allí enumerados no son taxativos, pues son un principio general que busca garantizar el principio de igualdad, permitiendo incluir otros factores devengados por los trabajadores durante el último año de prestación de servicios al Estado. Más en este caso, es claro que como factores salariales se encuentran además de la asignación básica mensual, las primas de navidad, subsidio de transporte, prima de vacaciones, y prima de vida cara –fl. 87-101.
Así las cosas, es evidente que los actos administrativos demandados se encuentran viciados parcialmente de nulidad, al no acatar las normas reglamentarias aplicables, relacionadas con los factores salariales que deben constituir la base de liquidación de la pensión, contenidos de manera expresa en las normas analizadas, y en ese sentido se quedan sin fundamento jurídico las excepciones propuestas; excepto la excepción de falta de legitimación en la causa por pasiva, a favor del Departamento de Antioquia, porque como se analizó la obligación está en cabeza de Pensiones de Antioquia, al ser un ente creado para atender este tipo de contingencias en el Departamento de Antioquia.

Y, con respecto a los factores extralegales como la prima de vida cara por ejemplo, no pueden tenerse en cuenta, claro está, por no haber sido aquellos reglamentados al amparo de la Constitución ni la Ley. 

En consecuencia con relación al restablecimiento del derecho, se le ordenará a Pensiones de Antioquia,  reliquidar la pensión de la señora Secundina Palacios Rivas, teniendo en cuenta las primas de navidad,  de vacaciones, y subsidio de transporte, y cualquier otro factor que haya devengado en el último año como contraprestación del servicio, de ahí de la asignación básica, más los citados factores, se obtendrá el promedio equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) de lo devengado, sin perjuicio de que la entidad pueda descontarle los aportes que le hubiere correspondido pagar a la parte demandante y sobre los cuales no se hayan efectuado las deducciones legales.

Prescripción de mesadas.

Una vez se reliquide la pensión bajo los parámetros acabados de exponer, deberá descontarse los reajustes de las mesadas afectadas en virtud del fenómeno prescriptivo, el cual si bien no cabe frente al derecho adquirido de la pensión, si opera con respecto a los reajustes de las mesadas causados y no reclamados en su oportunidad legal. 

Por lo tanto, el Despacho declarará la prescripción trienal del reajuste de mesadas contadas hacia atrás desde la fecha de presentación de la petición relevante, con la cual se interrumpió el término prescriptivo, esto es, desde el 3 de septiembre de 2012, cuando se radicó ante Pensiones de Antioquia (fl. 148).
Significa lo anterior que tal fenómeno opera para los reajustes de las mesadas que correspondan desde la causación de la pensión hasta el tres (3) de septiembre de dos mil nueve (2009), sin que ello quiera decir que no se deba hacer la liquidación desde el momento en que se causó el derecho a la pensión, solo que para su pago, el reajuste de tales mesadas serán afectados con aquella figura extintiva.
En consecuencia, las sumas cuyo reconocimiento se ordenará en esta sentencia, deberán ser actualizadas conforme a la siguiente fórmula:

VP = Rh   x   índice final
                   Índice inicial

Donde:

VP = Valor presente.

Rh = Suma a actualizar, resultante de lo dejado de percibir por la parte demandante.

Índice final = Índice de precios al Consumidor certificado por el DANE para la época de ejecutoria de esta sentencia.

Índice inicial = Índice de Precios al Consumidor certificado por el DANE para cada período de pago mensual.

Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la fórmula se aplicará separadamente, mes por mes, teniendo en cuenta que el índice inicial es el vigente al momento en que debió hacerse el pago respectivo.
CONDENA EN COSTAS

La Ley 1437 de 2011 en su artículo 188 determina que “Salvo en los procesos en que se ventile un interés público, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas, cuya liquidación y ejecución se regirán por las normas del Código de Procedimiento Civil”; normatividad esta derogada por la Ley 1564 de 2012 –Código General del Proceso-, la cual regula el tema en los artículos 365 y subsiguientes, precisando en el artículo 366 numeral 4º en torno al reconocimiento de agencias en derecho que se aplicarán las tarifas reglamentadas por el Consejo Superior de la Judicatura, siendo el Acuerdo No. 1887 de 2003 la norma vigente en la materia, la cual para procesos contencioso administrativos determina en su numeral 3.2.1 que la misma ascenderá en primera instancia hasta 15 salarios mínimos legales mensuales vigentes. 

En ese orden de ideas, es claro que en el presente evento dentro del rubro de costas del proceso sólo se causaron agencias en derecho las cuales tasa el despacho en la suma de un salario mínimo legal mensual vigente (1 SMLMV) a cargo de la parte demandada, a favor de la parte demandante. 

En mérito de lo expuesto, El Juzgado Quince Administrativo Oral del Circuito de Medellín, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,

FALLA

Primero.-
DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por la codemandada PENSIONES DE ANTIOQUIA.
Segundo.-
DECLARAR PROBADA la excepción de FALTA DE LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA POR PASIVA, propuesta por el Departamento de Antioquia. En consecuencia de lo anterior, se exonera al DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA de las pretensiones formuladas.
Tercero.-
DECLARAR la nulidad parcial de la Resolución nro. 01898 del 23 de julio de 1996, mediante la cual se reconoció la pensión vitalicia de jubilación a la señora Secundina Palacios Rivas. Así mismo, la nulidad parcial de la Resolución nro. 03542 del 10 de enero de 1997 mediante la cual se modificó la primera, y la nulidad de la Resolución nro. 008870 del 8 de agosto de 1997 que modificó la anterior, y de igual manera, la comunicación enviada a la demandante radicada con el nro. 2014012440 (400.07.07) mediante la cual se negó a la demandante la reliquidación de la pensión. 
Cuarto.-
ORDENAR a título de restablecimiento del derecho a  Pensiones de Antioquia, liquidar y pagar la pensión de jubilación a favor de la señora Secundina Palacios Rivas, con c.c. 21.360.597, incluyendo adicional al salario básico, las primas de vacaciones, de navidad, subsidio de transporte y cualquier otro factor salarial legal que hubiese devengado la demandante en el último año a la adquisición del estatus pensional al servicio del Departamento de Antioquia, de donde se obtendrá el promedio equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) de lo causado, sin perjuicio de que la entidad pueda descontar los aportes que le hubiere correspondido pagar a la parte demandante y sobre los cuales no se hayan efectuado las deducciones legales.

Quinto.-
DECLARAR la prescripción de los reajustes que por esta sentencia se ordenan, a las mesadas causadas con anterioridad al tres (3) de septiembre de dos mil nueve (2009).
Las sumas a que se condena a la entidad demandada por medio de esta sentencia se actualizarán, aplicando para ello la fórmula indicada en la parte motiva.

Sexto.-
CONDENAR en costas a Pensiones de Antioquia, a favor de la parte demandante, para lo cual se fija como Agencias en Derecho la suma de un (1) salario mínimo legal mensual vigente.
Séptimo.-
ORDENAR que se dé cumplimiento a esta sentencia en los términos establecidos por la Ley 1437 de 2011.
Octavo.-
DENEGAR las demás pretensiones de la demanda 

Noveno.-
ARCHIVAR el expediente una vez en firme la presente decisión.
Décimo.-
NOTIFICAR la providencia a las partes y al Ministerio Público, conforme lo previsto en el artículo 203 de la Ley 1437 de 2011.

NOTIFÍQUESE

ARMEL VÁSQUEZ MEJÍA 
JUEZ 
� Sentencia del 4 de agosto de 2010 de la Sala Plena de la Sección Segunda, M.P. Doctor Víctor Hernando Alvarado Ardila, Radicado No. 25000 23 25 000 2006 07509 01 (Interno 0112-2009). 


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Subsección B, Consejero Ponente: Dr. Gerardo Arenas Monsalve, sentencia de 6 de agosto de 2008, Radicación No. 25000-23-25000-2002-12846-01(0640-08), Actor: Emilio Páez Cristancho.


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Subsección B, Consejero Ponente: Dr. Alejandro Ordóñez Maldonado, sentencia de 16 de febrero de 2006, Radicación No.: 25000-2325-000-2001-01579-01(1579-04), Actor: Arnulfo Gómez.


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Subsección A, Consejero Ponente: Dr. Alberto Arango Mantilla, sentencia de 29 de mayo de 2003, Radicación No.: 25000-23-25-0002000-2990-01(4471 - 02), Actor: Jaime Flórez Aníbal.   


� Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda. Consejero ponente: Dr. VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA sentencia de cuatro (4) de agosto de dos mil diez (2010).-Radicación número: 25000-23-25-000-2006-07509 01(0112-09). Actor: LUIS MARIO VELANDIA.    


� Folios 18-20


� El Decreto Departamental 2079 de 1995, declaró al Fondo Prestacional del Departamento de Antioquia como una entidad solvente para administrar las pensiones de sus afiliados por el régimen solidario de Prima Media con Prestación Definida; esto se hizo en aplicación del Decreto 1068/95 al reglamentarse el Sistema General de Pensiones de los niveles Departamental, Municipal y Distrital y la Constitución de los Fondos de Pensiones de carácter territorial.


Pero fue la ORDENANZA 23 de 1998 la que estableció la Naturaleza Jurídica de la entidad que rige actualmente denominada PENSIONES DE ANTIOQUIA, al haber derogado la Ordenanza 013 de 1997, quien al adaptar los Estatutos del Fondo a lo determinado en la Ley 100/93, lo denominó Entidad Administradora de Pensiones del Departamento de Antioquia.


� Del documento que obra a folio 149 se extrae que la demandante nació el 3 de enero de 1934, cuenta con más de 82 años.


� Sección Segunda. Sentencia del 10 de agosto de 2010 MP Dr. Víctor Hernando Alvarado Ardila y Subsección A, Sentencia del 17 de agosto de 2011 M.P. Dr. Gustavo Eduardo Gómez Aranguren.


� Consejo de Estado. Sala de consulta y servicio civil. Concepto 16 de febrero de 2012. C.P. Dr. William Zambrano Cetina y sección segunda C.P Víctor Alvarado Ardila.


E incluso, la Sentencia SU 230 de la Corte Constitucional, así como la SU 298 de 2015. 
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