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I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado 13001-33-33-003-2017-00260-01
Demandante HERNANDO MONTERO JIMENEZ

NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
Demandado FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL

MAGISTERIO (FOMAG)

Revoca parcialmente - la falta de cotizacion al sistema
de pensiones sobre las horas extras, no da lugar a la
pérdida del derecho de reliquidacion pensional con la
inclusion de dicho factor — aplicacién del precedente
jurisprudencial SU del 25 de abril de 2019 del Consejo de
Estado.

Magistrado Ponente |MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Tema

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala Fija de Decision No. 004! del Tribunal Administrativo de Bolivar a
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante?, contra
la sentencia proferida el veinte (20) de mayo de dos mil diecinueve (2019)3, por
el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la cual
se denegaron las pretensiones de la demanda.

lll.- ANTECEDENTES

3.1. La demanda“.
3.1.1 Pretensioness.

- Que se declare la nulidad parcial del acto administrativo contenido en
la Resolucion No. 1499 del 24 de febrero de 2015, por medio de la cual se
reconocio pension vitalicia de jubilacion en favor del accionante, en lo
relacionado con la determinacion de la cuantia de la mesada pensional
en la que no se incluyeron todos los factores salariales percibidos durante
el Ultimo ano de servicio.

1 Esta decision se toma virtualmente en aplicacién del articulo 4 del ACUERDO PCSJA20-11521
de 19 de marzo de 2020 del CSJ que autorizd a los Tribunales del pais para hacer reuniones de
frabajo y sesiones virtuales.

2Fols. 119 = 123 cdno. 1 (doc. 196 — 200 exp. digital)

3Fols. 112-116 cdno 1 (doc. 182 - 191 exp. digital)

4Fols. 1 =13 cdno 1 (doc. 1 - 13 exp. digital)

5Fols.2-3 cdno 1 (doc. 2 -3 exp. digital)
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- Que se ordene a las entidades demandadas reconocer y pagar una
pension ordinaria de jubilacion en favor de la actora, a partir del 16 de
diciembre de 2014, equivalente al 75% del promedio de los salarios,
sobresueldos, primas y demds factores salariales devengados durante el
Ultimo ano de servicio anterior al cumplimiento del status pensional, que
son los que constituyen la base de liquidacion pensional, y que sobre el
monto inicial de la pension reconocida se apliquen los reajustes para
cada ano como lo ordena la Constitucion Politica de Colombia y la ley.

- Que se ordene el pago de las mesadas atrasadas, desde el momento de
la consolidacion del derecho hasta la inclusion en la ndmina del
pensionado, y que el pago del incremento decretado se siga realizado
en las mesadas futuras como reparacion intfegral del dano junto con los
ajustes de valor a que haya lugar con motivo de la disminucidén de poder
adquisitivo de cada una de las diferencias en las mesadas pensidonales
decretadas.

- Que se ordene el reconocimiento y pago de intereses moratorios a partir
de la fecha de la ejecutoria de la sentencia y por el tiempo siguiente
hasta que se cumpla su fotalidad la condena como lo dispone el inciso
3° del articulo 192 del CPACA.

- Que se condene en costas a la parte demandada.

3.1.2 Hechoss.

La parte demandante desarrolld los argumentos fdcticos, que se ha de
sintetizar asi:

Relatd que, labord durante mds de veinte anos al servicio de la docencia oficial
y por cumplir los requisitos de Ley le fue reconocida pension de jubilacion
mediante Resolucion No. 1499 del 24 de febrero de 2015, en la cual se tomod
Unicamente como base de liquidacion pensional, la asignacion bdsica,
omitiendo tener en cuenta la prima de navidad, prima de servicios, horas extras
y demds factores salariales percibidos en desarrollo de la actividad docente
durante el Ultimo ano de servicios prestados.

3.1.3 Normas violadas y concepto de la violacion.

La demandante considera que con la expedicidon del acto acusado se violan
las siguientes normas: Ley 91 de 1989, articulo 15, Ley 33 de 1985, articulo 1, Ley
62 de 1985, y el Decreto 1045 de 1978.

Sostuvo que, la entidad demandada al momento de expedir el acto
enjuiciado, omitic el deber legal de incluir todos los factores salariales
devengados durante el Ultimo ano de servicio al momento de adquirir el status

6Fols.3-4 cdno 1 (doc. 3 -4 exp. digital)
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de pensionado para calcular el valor de la mesada pensional, de conformidad
con lo establecido en la Ley 91 de 1989, que remite a la Ley 33 de 1985 y al
Decreto 1045 de 1978. En ese sentido, indicd que la Ley 33 de 1985 no instituye
de manera taxativa cudles factores salariales conforman la base para calcular
la mesada pensional, sino que de manera general, ordena que se incluyan
todos los emolumentos devengados por el trabajador durante el Ultimo ano de
servicios.

A su turno, senald que el Consejo de Estado, mediante sentencias del 04 de
agosto de 2010, del 25 de noviembre de 2010, y del 14 de agosto de 2009, ha
precisado que al momento de liquidar la pensidn de jubilacion, tanto la prima
de vacaciones, como la prima de navidad, asi como los demds factores
devengados por el trabajador en el Ultimo ano de servicios, deben ser tomados
en cuenta para determinar la base de liquidacion pensional, tal y como lo
establece el arficulo 45 del Decreto 1045 de 1978.

3.2 CONTESTACION.

3.2.1. Ministerio de Educacidon Nacional - FOMAG?.

La entidad demandada, contesté la demanda de manera extempordnea, tal
como se hizo constar en el acta de audiencia inicial.

3.2 SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIAS.

Por medio de providencia del 20 de mayo de 2019, el Juez Tercero
Administrativo del Circuito de esta ciudad, dirimid la controversia sometida a su
conocimiento, denegando las pretensiones de la demanda asi:

“FALLA

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, conforme a lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia.”

El A-quo considerd que, de conformidad con la sentencia de unificacion del 25
de abril de 2019, proferida por el Consejo de Estado, el régimen pensional
aplicable ala docente demandante era el consagrado enlas Leyes 33 de 1985,
62 de 1985,y 91 de 1989, por cuanto estaba demostrado que el senor Hernando
Montero Jiménez se vinculd a la docencia el 16 de diciembre de 1994. En ese
sentido, estimd que la pensidon solo podria ser reliuidada sobre los factores
salariales expresamente contemplados en el articulo 1 de la Ley 62 de 1985,
siempre y cuando sobre los mismos se hubiesen realizado los correspondientes
descuentos por concepto de cotizacidon a pension.

7 Fols. 43 - 53 cdno 1 (doc. 58 - 68 exp. digital)
8Fols. 112 - 116 cdno 1 (doc. 182 - 191 exp. digital)
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Teniendo en cuenta lo anterior, expuso que, respecto de la prima de navidad
y de servicios no habia lugar a reconocer la reliquidacion, debido a que dichos
emolumentos no estaban contenidos en el articulo 1 de la Ley 62 de 1985, por
lo que no debian ser tenidos en cuenta para la liquidaciéon del ingreso base de
liguidacion de la pension.

En cuanto al factor horas extras percibido durante el Ultimo ano de servicios,
expresd que si bien se enconfraba incluido en el articulo antes referido, no se
habian acreditado que sobre el mismo el accionante hubiera realizado aportes
al sistema de pensiones, sobre ningun otro emolumento diferente a los
computados por la entidad demandada, siendo este aspecto necesario para
ordenar la liquidacion pretendida, en vista del cambio jurisprudencial del H.
Consejo de Estado.

Por ello, concluyd manifestando que el demandante no logré desvirtuar la
presuncion de legalidad de los actos demandados, motivo por el cual se
denegaron las pretensiones formuladas en la demanda.

3.4 RECURSO DE APELACIONY.

La parte demandante interpuso recurso de apelacion contra la decision
anterior, aduciendo que el A-quo desconocié lo consagrado en la Ley 91 de
1989 y demdas normas aplicables al asunto, al negar la reliquidacion de la
pension de jubilacion del actor con la inclusidon de las horas extras devengadas
durante el ano 2014.

Sostuvo que, por haberse vinculado al servicio docente antes de la entrada en
vigencia de la Ley 812 de 2003 y el Decreto 3752 del 2003, le son aplicables el
arficulo 3 de la Ley 33 de 1985 y el arficulo 1 de la Ley 62 de 1985, que
establecen que la base de la liquidacion de la pensidn se conforma con los
factores que devengod el docente durante el ano anterior de adquirir el status
de pensionado, tal como ha sido precisado por el Consejo de Estado en
sentencia del 28 de agosto de 2018.

Argumentd que, del certificado de salarios del actor, de la jurisprudencia del
Consejo de Estado, y lo plasmado en las Leyes 33 y 62 de 1985, se tiene que,
contrario a lo sostenido por el A-quo, estd debidamente probado en el proceso
que el senor Hernando Montero devengd durante su Ultimo ano de servicios
horas extras, las cuales han debido ser tenidas en cuenta al momento de
liguidar el monto de Ia pensidon de jubilacion, por ser emolumentos sobre los
cuales se efectuan los aportes a pensiones. En ese sentido, no incluirlos, atenta
contra las normas referida y la jurisprudencia vigente respecto del tfema.

?Fols. 119 =123 cdnol (doc. 196 — 200 exp. digital)
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3.5 ACTUACION PROCESAL

La demanda en comento, fue asignada a este Tribunal mediante acta
individual de reparto del 08 de noviembre 201919, siendo admitida por medio
de providencia del 02 de marzo de 2020'!, habiéndose corrido fraslado a las
partes, para alegar de conclusion, por auto del 09 de febrero de 202112,

3.6 ALEGATOS DE CONCLUSION.

3.6.1. Parte demandante13: El senor Hernando Montero Jiménez, presentd escrito
de alegatos reiterando los fundamentos facticos y juridicos esbozados en el
escrito de demanda y en el recurso de alzada. Aunado a ello, solicité que de
mantenerse la decision de primera instancia, se abstuviera de condenar en
costas, por cuanto las pretensiones formuladas no son arbitrarias.

3.6.2 Parte demandada: Se abstuvo de descorrer el fraslado para alegar de
conclusion.

3.6.3 Ministerio Publico: La entidad no rindié el concepto de su competencia.
IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

Tramitada la primera instancia y dado que, no se observa causal de nulidad,

impedimento o irregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a

decidir la controversia suscitada entre las partes, previas las siguientes,

V.- CONSIDERACIONES

5.1. Competencia.

Es competente esta Corporacidon para conocer el presente proceso en
segunda instancia, por disposicion del articulo 153 del CPACA.

De igual forma, es competente Unicamente en relacion con los reparos
concretos formulados por el apelante, conforme los articulos 320 y 328 del CGP.

5.2 Problema juridico

Habida cuenta de los argumentos expuestos en el recurso de apelacion,
considera la Sala que se debe determinar, si:

10 Fol. 2 cdno 2 (doc. 2 exp. digital)

1" Fol. 4 cdno 2 (doc. 4 C. exp. digital)

12 Fol. 8 cdno 2 (doc. 10 exp. digital)

13Fols. 12 - 15 cdno 2 (doc. 15 - 21 exp. digital)
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5El seAor HERNANDO MONTERO JIMENEZ, tiene derecho a la reliquidacion
de su pension de jubilacion con la inclusion del factor horas extras
devengado durante el Ultimo ano de servicios, de conformidad con las
Leyes 33y 62 de 1985, y la jurisprudencia del Consejo de Estado?

5.3 Tesis de la Sala

La Sala revocard parcialmente la sentencia de primera instancia que denego
las pretensiones de la demanda, solo para ordenar el reconocimiento e
inclusion del factor horas extras percibidas durante el Ultimo ano de servicios
prestados previos a la obtencidon del status pensional, por hallarse enlistado
dentro del catdlogo de factores previstos en el arficulo 1 de la Ley 62 de 1985,
y, adungue no se probd que sobre el mismo se hayan hecho cotizaciones, lo
cierto es que tal descuento era una obligacion del empleador que no puede
ser fransmitida al afiliado, pues en caso de que no se hayan realizado 10s
aportes debidos, la entidad demandada deberd realizar los descuentos
respectivos que le corresponden al pensionado.

5.4 MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

5.4.1 Régimen pensional de los docentes vinculados al servicio puUblico
educativo oficial

El Acto Legislativo 01 de 2005 “Por el cual se adiciona el articulo 48 de la
Constitucion Politica” en el Paragrafo transitorio 1°, dispuso lo siguiente:

“El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales,
vinculados al servicio publico educativo oficial es el establecido para el Magisterio en las
disposiciones legales vigentes con anterioridad a la enfrada en vigencia de la Ley 812 de
2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de esta. Los docentes que se hayan vinculado o
se vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendrdn los derechos de prima media
establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones, en los términos del articulo 81
de la Ley 812 de 2003". (Subrayado fuera del texto).

Por su parte, la SU del 25 de abril de 2019 del Consejo de Estado, senald que los
docentes dfiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
creado por la Ley 91 de 1989, estdn exceptuados del Sistema Integral de
Seguridad Social por expresa disposicion del articulo 279 de la Ley 100 de 1993,
por ello, al estar exceptuados del Sistema, no son beneficiarios del régimen de
transicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, como tampoco
les aplica el articulo 21 de la citada ley, en materia de ingreso base de
liguidacion del monto de la mesada pensional.

Es asi que, de acuerdo al articulo 48 constitucional, existen dos regimenes
pensionales que regulan el derecho a la pension de jubilacion para los
docentes nacionales, nacionalizados y territoriales vinculados al servicio publico
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educativo oficial. Asi, segun la Sentencia SU del 25 de abril de 2019 del Consejo
de Estado, La aplicacion de cada uno de estos regimenes estd condicionada
a la fecha de ingreso o vinculacion al servicio educativo oficial de cada
docente, a saber:

“l) Régimen de pension ordinaria de jubilacion de la Ley 33 de 1985 para los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales vinculados al servicio publico educativo oficial
con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003.

Il) Régimen pensional de prima media para aquellos docentes que se vincularon a partir
de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003. A estos docentes, también dfiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, les aplica el régimen pensional
de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos
previstos en dicho régimen, con excepcion de la edad que serd de 57 anos para hombres
y mujeres.”

5.4.2 Régimen de pension ordinaria de jubilacion de los docentes del servicio
publico oficial afiliados al FOMAG vinculados antes de la vigencia de la Ley 812
de 2003:

Mediante la Ley 91 de 1989 el Congreso de la Republica cred el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG- como una cuenta especial
de la Naciéon para atender las prestaciones sociales de los docentes nacionales
y hacionalizados.

En ese sentido el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 senala:

ARTICULO 15. A partir de la vigencia de la presente ley el personal docente nacional y
nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1° de enero de 1990 serd regido
por las siguientes disposiciones:

(...) Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para
efectos de las prestaciones econdmicas y sociales se regirdn por las normas vigentes
aplicables a los empleados publicos del orden nacional {...)

El literal B del numeral 2° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 no fijé condiciones
ni requisitos especiales para el goce de la pensidén de jubilaciéon docente, por
tanto, el régimen pensional aplicable a los docentes vinculados a partir del 1°
de enero de 1981, nacionales y nacionalizados y para aquellos que se nombren
a partir del 1° de enero de 1990, por remision de la misma Ley 91, es el previsto
enla Ley 33 de 1985, que en su articulo 1° senala:

“El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) anos continuos o discontinuos y
llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) tendrd derecho a que por la respectiva Caja
de Prevision se le pague una pension mensual vitalicia de jubilacién equivalente al
setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvié de base para los aportes
durante el dltimo aho de servicio.”
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Entonces, los requisitos de ley en cuanto a edad y tiempo de servicios son los
senalados en el arficulo 1° de la Ley 33 de 1985, puesto que, referente a la tasa
dereemplazo, laLey 91 de 1989 dispuso que los docentes tienen derecho a una
pension de jubilacion, cuando cumplan los requisitos de ley, equivalente al 75%
sobre el salario mensual promedio del Ultimo ano de servicio docente.

Ahora bien, en criterio del Consejo de Estado'4los factores que hacen parte de
la base de liquidacion y sobre los cuales se deben hacer los aportes al réegimen
general de pensiones de la Ley 33 de 1985, son Unicamente los senalados de
manera expresa en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 modificatorio del articulo
3° de la Ley 33 de 1985. Asi lo establecid en la SU del 25 de abril de 2019,
senalando:

“Las pensiones de los docentes se liquidan de acuerdo con las reglas previstas en el
articulo 3° de la Ley 33 de 1985, modificado por el articulo 1° de la Ley 62 de 1985.

50. El articulo 1° de la Ley 62 de 1985, establece: i) la obligacion de pagar los aportes; ii)
los factores que conforman la base de liquidacién de los aportes proporcionales a la
remuneracién del empleado del orden nacional que son: asignacién bdsica, gastos de
representacién; primas de antigledad, técnica, ascensional y de capacitacion;
dominicales y feriados; horas extras; bonificacién por servicios prestados; y trabagjo
suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio y; iii) la
base de liquidacién de la pensidn, que en todo caso corresponderd a “los mismos
factores que hayan servido de base para calcular los aportes”.

Luego entonces la Seccion Segunda del Consejo de Estado'®, acogid el criterio
de interpretacion sobre los factores salariales que se deben tener en cuenta
para la liquidacion de la mesada pensional en el régimen de la Ley 33 de 1985
para los docentes del servicio publico afiliados al FOMAG vy vinculados antes de
la vigencia de la Ley 812 de 2003 (26 de junio de 2003) y fij6 como regla que:

“En la liquidacion de la pensidn ordinaria de jubilaciéon de los docentes vinculados antes
de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo régimen de pension ordinaria
de jubilacion para los servidores publicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985,
los factores que se deben tener en cuenta son solo los factores sobre los que se hayan
efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de1985, y
por lo tanto, no se puede incluir ningun factor diferente a los enlistados en el mencionado
articulo.” (Subrayado fuera del texto)

Concluyendo asi, que la regla que rige para el ingreso base de liquidacion en
la pensidn de jubilacion de los docentes’é vinculados a partir de 1° de enero de
1981 es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto a periodo un (1) ano vy los
factores, Unicamente los que se senalan en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985
qgue modifico el articulo 3° de la Ley 33 de 1985. Por lo demds, se sabe que la

14 Sentencia SU 014 de 25 de abril de 2019, de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
Consejo de Estado.

15 [bidem.

16 Nacionales, nacionalizados y de los nombrados a partir del 1 de enero de 1990.
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edad minima solicitada es 55 anos, un tiempo de 20 anos de servicio y una tasa
de reemplazo del 75%.

5.4.3 La funcién de unificacién jurisprudencial de los Organos de Cierre de las
distintas jurisdicciones y, en particular, del Consejo De Estado'’.

La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en la sentencia de la
referencia, indicd que, la Corte Constitucional mediante sentencia C-634 de
2011, estudio el cardcter vinculante de las grandes Cortes de la siguiente
manera: “El reconocimiento de la jurisprudencia como fuente formal de
derecho, opcion adoptada por el legislador en la norma demandada, se funda
en una postura tedrica del Derecho que parte de considerar que los textos
normativos, bien sea constitucionales, legales o reglamentarios, carecen de un
Unico sentido, obvio o evidente, sino que solo dan lugar a reglas o disposiciones
normativas, estas si dotadas de significado concreto, previo un proceso de
interpretacion del precepto. Esta interpretacion, cuando es realizada por
autoridades investidas de facultades constitucionales de unificacion de
jurisprudencia, como sucede con las altas cortes de justicia, adquiere cardacter
vinculante.”.

Con base en este entendimiento del principio de legalidad administrativa,
reiteré que la jurisprudencia constfitucional ha derivado varias reglas sobre la
sujecion de la Administracion a la jurisprudencia de los érganos de cierre, entre
ellas que, las autoridades administrativas estdn obligadas a observar las
sentencias de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado.

La obligatoriedad de la jurisprudencia de las altas cortes es una exigencia
orientada a que las decisiones judiciales estén guiadas por un pardmetro de
igualdad, lo que, a su vez, confiere seguridad juridica a la aplicacion del
Derecho y permite que los usuarios de la administracion de justicia puedan
tener confianza legitima sobre las normas que regulan sus relaciones juridicas.

5.5 CASO CONCRETO
5.5.1 Hechos relevantes probados:

En el proceso quedaron acreditados los siguientes hechos relevantes para la
resolucion del problema juridico:

e De acuerdo con la cedula de ciudadania'® obrante en el expediente, se
tiene que el senor Hernando Montero Jiménez, nacié el 11 de agosto de

17 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL, Bogotd D.C., diez (10) de
diciembre de dos mil tfrece (2013), Radicacion numero: 11001-03-06-000-2013-00502-00(2177),
Actor: MINISTERIO DE JUSTICIA'Y DEL DERECHO

18 Fol. 18 cdno 1 (doc. 20 exp. Digital)
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1957, por lo que cumplié los 55 anos de edad en el ano 2012, y a la fecha
cuenta con 64 anos de edad.

e Certificado de historia laboral donde se hace constar que el
demandante prestd sus servicios como docente con vinculacion
municipal, desde el 16 de diciembre de 199417,

e Por medio de Resolucion No.1499 del 24 de febrero de 2015, la Secretaria
de Educacion Departamental de Bolivar, en nombre y representacion del
FOMAG, reconocio pension vitalicia de jubilacion al demandante, en su
calidad de docente con vinculacidén nacional, por valor mensual de
$1.856.060, efectiva a partir del 16 de diciembre de 201420, El tiempo
laborado tenido en cuenta para el reconocimiento de la pension fue el
comprendido entre el 16 de diciembre de 1994 hasta el 15 de diciembre
de 2014; teniendo en cuenta los siguientes factores para determinar la
base dela liquidacidon pensional: sueldo bdsico promedio y prima de
vacaciones. Dicha decision fue noftificada personalmente el 04 de marzo
de 201521,

e Certificado laboral en el que se avizora que la accionante, devengo los
siguientes factores salariales en el Ultimo ano anterior a la obtencion de
su status pensional de servicios: asignacion bdsica, prima de navidad,
prima de servicios, prima de vacaciones docente y horas extras?2,

e CD contentivo del expediente administrativo del senor Hernando
Montero Jiménez23.

e Certificado laboral en el que se avizora que la accionante, devengd
durante el Ultimo ano de servicios prestados, correspondientes al 01 de
diciembre de 2017 al 30 de noviembre de 2018, los siguientes factores:
asignacion bdsica, prima de navidad, prima de servicios, prima de
vacaciones docente?4,

5.5.2 Andlisis de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial.

En el presente asunto, el estudio que debe efectuar la Sala, estd determinado
por los reparos formulados por la parte accionante, confra la decision
adoptada en primera instancia, por lo que el presente andlisis, se centrard en
establecer si el senor Hernando Montero Jiménez, tfiene derecho a la
reliquidacion de su pension de jubilacién, con la inclusion del factor horas extras
devengado durante el Ultimo ano de servicios prestados, previo a adquirir el
status de pensionado, o si por el contrario, le asiste razén al A-quo al denegar
la pretension, por considerar que no se habia demostrado que respecto del

19 Fol. 19 cdno 1 (doc. 21 exp. Digital)

20 Fols. 16— 17 cdno 1 (doc. 16 — 18 exp. Digital)
21 Fol. 17 cdno 1 (doc. 18 exp. Digital)

22Fol. 21 cdno 1 (doc. 24 - 25 exp. Digital)

2 Fol. 35 cdno 1

24Fol. 111 cdno 1 (doc. 180 - 181 exp. Digital)
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factor horas exiras, se hubiesen efectuado aportes a pensiones que dieran lugar
a la reliquidacion solicitada.

De conformidad con el acervo probatorio, se fiene por demostrado que el
FOMAG, a fravés de la Secretaria de Educacion Departamental de Bolivar, y
mediante Resolucion No. 1499 del 24 de febrero de 2015, reconocié al
accionante pension vitalicia de jubilacion por valor mensual de $1.856.060,
efectiva a partir del 16 de diciembre de 2014, en calidad de docente de
vinculacion nacional. Para el efecto, se tuvo en cuenta el tiempo laborado
comprendido entre el 16 de diciembre de 1994 hasta el 15 de diciembre de
2014, y los factores tenidos en cuenta para determinar la base de liquidacion
pensional fueron los siguientes: sueldo bdsico promedio y prima de vacaciones.

Asi mismo, del certificado de salarios aportados al plenario, se aprecia que el
accionante devengd durante su Ultimo ano de servicio previo a adquirir el status
de pensionado, no solo los factores reconocidos en la reliquidacion, sino
también horas extras, por lo que esta Sala procederd a determinar si dicho
emolumento debe ser reconocido al demandante, y por ende, incluido en la
reliquidacion de su pension

En este punto, se aclara que, como la vinculaciéon del sefor Hernando Montero
Jiménez, se produjo ell1é de diciembre de 1994, es decir, antes de la entrada en
vigencia de la Ley 812 de 2003, el régimen aplicable al demandante es el
previsto en la Ley 33 de 1985, de conformidad con el precedente judicial fijado
en la SU del 25 de abril de 201925, previomente desarrollada dentro del marco
normativo y jurisprudencial de esta providencia; segun el cual de advertirse que
el docente nacional, nacionalizado vy territorial, se encuentra vinculado al servicio
pUblico educativo oficial antes de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, el
régimen de pension aplicable es el ordinario de jubilacion, dispuesto en la Ley 33 de

1985, y en ese orden, los factores que se deben tener en cuenta son Unicamente
aquellos respecto de los cuales se hayan efectuado los respectivos aportes, de
acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por lo tanto, no se puede
incluir ningun factor diferente alos enlistados en el mencionado articulo, que se
pasan a relacionar:

- Asignacion bdsica mensual

- Gastos de representacion

- Prima técnica, cuando sea factor de salario

- Primas de antigbedad, ascensional de capacitacion cuando sean factor de
salario

- Remuneracion por trabajo dominical o festivo

- Bonificaciéon por servicios prestados

25 |a cual resulta aplicable conforme al marco normativo aqui citado.
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- Remuneracion por frabajo suplementario o de horas extras, o realizado en
jornada nocturna

Como se evidencio, el objeto de la confroversia versa sobre el factor horas
extras, por lo que el pronunciamiento de la Sala, se delimitard al mismo. Al
respecto, de indicarse que dicho elemento se encuentra incluido dentro del
listado taxativo de factores que componen el ingreso base de liquidacion
pensional, y fue percibido por el demandante durante los meses de marzo, abril,
julio, agosto, octubre, noviembre y diciembre del 2014, periodos que se
encuentran incluidos dentro del Ultimo ano de servicios prestados por el actor,
previo a adquirir el status de pensionado. No obstante, dicho emolumento no
fue tenido en cuenta por el FOMAG, al expedirla Resolucion No. 1499 del 24 de
febrero de 2015, que reconoci¢ y liquidd la pensidon de jubilacion referida,
cuando debia hacerlo.

Si bien, acierta el A-quo al sostener que en el plenario no obra prueba de que
se haya cotizado a pensiones sobre el factor horas extras, estima la Sala que
dicha circunstancia, conftrario a lo resuelto en primera instancia, no puede dar
lugar al desconocimiento del derecho que le asiste factica y juridicamente al
demandante, pues, el empleador debid hacerlo por mandato legal, como
quiera que entre los aportes obligatorios al sistema de seguridad social en
pensiones se cuentan las horas extras, y el frabajador no puede verse afectado
por las omisiones en los que aquellos incurran respecto al cumplimiento de las
normas legales, que en este caso, consiste en su obligacion de liquidar los
aportes para pensidon. Al respecto, se aclara que, de conformidad con el
principio de la carga dindmica de la prueba, consagrado en el articulo 177 del
CGP, correspondia al empleador demostrar que no se habian efectuado
dichos aportes, por encontrarse en una situacion mas favorable para aportar
las evidencias o esclarecer el hecho controvertido. Sin embargo, de enconftrar
que no se realizaron los aportes debidos al sistema de seguridad social en
pensiones, solo podrd ordenarse a la entidad demandada, que una vez haya
efectuado el cdiculo de la mesada pensional con la inclusion del factor horas
extras, proceda a descontar del monto total a pagar al pensionado, las sumas
correspondientes a los aportes que este debid asumir, con el objeto de no
afectar los derechos minimos y vitales del demandante.

Luego entonces, para esta Sala resulta pertinente reconocer la reliquidacion
pensional pretendida, con la inclusion de las horas exiras cerfificadas durante
el Ultimo ano de servicios prestados previo a obtener el status pensional, por
estar enlistadas en el articulo 1 de la Ley 62 de 1985.

Por lo expuesto, esta Sala REVOCARA el fallo de primera instancia, y en su lugar,
ordenard la reliquidacion de la pensidon del senor Hernando Montero Jiménez,
Unicamente en lo que respecta a la inclusion de las horas extras devengadas
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durante el ano 2014, como factor salarial del IBL. La condena anterior deberd
serindexada conforme lo establece el articulo 187 del CPACA, de acuerdo con
la férmula que en la parte resolutiva de esta providencia se expondrd. De igual
forma se ordenard, que en caso de que no se hayan realizado los aportes al
sistema de seguridad social en pensiones, la entidad demandada realice los
descuentos respectivos.

5.6. De la condena en costas.

De acuerdo con lo dispuesto el arficulo 188 del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, y el numeral 5 del articulo 365
del Codigo General del Proceso, esta Sala se abstendrd de condenar en costas
en segunda instancia, por haber prosperado el recurso interpuesto.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidon No. 004 del Tribunal Administrativo
de Bolivar, Administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de laley,

VI. FALLA:

PRIMERO: REVOCAR PARCIALMENTE la sentencia de primera instancia, proferida
el veinte (20) de mayo de dos mil diecinueve (2019), por el Juzgado Tercero
Administrativo del Circuito de Cartagena, por las razones expuestas en la parte
motiva de esta providencia, la cual quedard asi:

“PRIMERO: DECLARESE LA NULIDAD PARCIAL de Ia Resolucién No. 1499 del 24 de febrero
de 2015, mediante la cual se reconocid y liquidd la pensién de jubilacion al demandante
senor Hernando Montero Jiménez, expedida por la Nacidon - Ministerio de Educacion
Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a través de la
Secretaria de Educacidn Distrital de Cartagena - Bolivar, por las razones expuestas en el
presente proveido

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, condénese a la entidad demandada a RELIQUIDAR la pensidn de jubilacién
del sefior Hernando Montero Jiménez, teniendo en cuenta, ademds de los factores
salariales reconocidos, el 75% del promedio de la horas extras percibidas y certificadas
durante el ano 2014. Lo anterior, con efectividad a partir del 16 de diciembre de 2014.

TERCERO: Las diferencias pensionales que resulten a favor del demandante deberdn ser
indexadas, aplicando la siguiente férmula:

R=  Rhxlindice final
indice inicial

En la que el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es
lo dejado de percibir por el demandante a titulo de diferencia pensional, por el
guarismo que resulta al dividir el indice final de precios al consumidor, certificado por el
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"'DANE", vigente a la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice inicial,
vigente para la fecha en que debid hacerse el pago.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la férmula se aplicard separadamente mes
por mes, para cada mesada de reajuste pensional, teniendo en cuenta que el indice
inicial es el vigente al momento de causacion de cada uno de ellos.

CUARTO: Se autoriza a la entidad demandada, una vez se haya efectuado el cdiculo
de la mesada pensional con la inclusidon del nuevo factor reconocido anteriormente,
proceda a descontar del monto ftotal a pagar al pensionado, las sumas
correspondientes a los aportes que debid asumir el trabajador por los factores salariales
cuya inclusion se ordena en esta instancia, en caso que ello no se hubiere hecho.

QUINTO: DENIEGUESE Ias demds pretensiones de la demanda, por lo antes expuesto.

SEXTO: ABSTENERSE de condenar en costas y agencias en derecho conforme al numeral
8 del articulo 356 del CGP, de acuerdo a lo expresado en los considerando de la
senfencia. ”

SEGUNDO: Deberd darse cumplimiento a la sentencia en los términos de los
arficulos 192y 195 del C.P.A.C.A.

TERCERO: ABSTENERSE de condenar en costas en esta instancia, por haber
prosperado el recurso interpuesto, de acuerdo con lo expuesto en esta
providencia.

CUARTO: DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen, previas las
anotaciones de ley en los libros y sistemas de radicacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
sala No. 018 de la fecha.
LOS MAGISTRADOS

MOISES RESDRIGUEL PEREZ

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTR JeAf pAYLVAsQu z
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