TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

_’%’ Eg:;i]:g:f;lrior de la Judicatura SENTENC|A No. 021/2020 SIGCMA
Repiiblica de Colombia SALA DE DECISION No. 002

Cartagena de Indias D.Ty C., cinco (5) de junio de dos mil veinte (2020)

I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Accién NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-007-2018-00065-01
Demandante ERASMO HERRERA BARRIOS
NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
Demandado FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL

MAGISTERIO - DISTRITO DE CARTAGENA

Reliquidacion pensional docente - aplicacion del
precedente jurisprudencia SU del 25 de abril de 2019
del Consejo de Estado — Revoca- Reconocimiento de
horas extras.

Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Tema

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede esta Sala de decision’, a resolver el recurso de apelacioén interpuesto
por la parte demandante, contra la sentencia del 4 de abril de 2019, proferida
por el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Cartagena, por medio
de la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

En atencion a lo dispuesto en el articulo 18 de la Ley 446 de 1998, esta
Corporacioén procederd a dictar sentencia sin consideracion al orden o turno
que corresponda.

lll.- ANTECEDENTES
3.1 LA DEMANDA?

A fravés de apoderado judicial constituido para el efecto, el senor ERASMO
HERRERA BARRIOS, instauré demanda de nulidad y restablecimiento en contra
de la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - DISTRITO DE CARTAGENA, para que,
previo el frdmite a que hubiere lugar, se accediera a las siguientes,

1 Esta decisién se toma virtualmente en aplicacién del ACUERDO PCSJA20-11549 del CSJ de 7
de mayo de 2020, articulo 5, numeral 5.5., que levantd la suspension de términos en los
procesos seguidos ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, pendientes de dictar
sentencia en primera, segunda y Unica instancia; y en aplicacion 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 trabajo y sesiones virtuales
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3.1.1. Pretensiones3

PRIMERQO: Decldrese la nulidad parcial de Ia Resolucidon No. 8924 del 23 de
diciembre de 2015, por medio de la cual se reconocidé una pension de jubilacion
al senor ERASMO HERRERA BARRIOS.

SEGUNDO: Como consecuencia de o anterior, y a titulo de restablecimiento
del derecho, se concede a la enfidad demandada a reconocer y pagar al
actor, la pension de jubilacién con la inclusion de todos los factores salariales
devengados durante el ano anterior al status pensional.

TERCERO: Implicar por inconstitucionalidad el Decreto 3752 del 22 de diciembre
de 2003, articulo 3 por violar ostensiblemente la constitucion y la Ley 91 de 1989.

CUARTO: Que sobre la mesada resultante se hagan los reagjustes pensionales de
Ley, conforme la Ley 71/88 y se paguen intereses moratorios.

QUINTO: Que se ordene el cumplimiento de la sentencia en los términos el
articulo 195 del CCA., y se condene en costas a la entidad demandada.

Los anteriores pedimentos se sustentan en los siguientes
3.1.2 Hechos*

La parte demandante desarrollé los argumentos facticos, que se ha de sintetizar
asi:

El senor ERASMO HERRERA BARRIOS nacid el 25 de noviembre de 1957 y prestd
sus servicios como docente durante mds de 20 anos, por lo que, mediante
Resolucion 8924 del 23 de diciembre de 2015, se le reconocid una pension
efectiva a partir del 8 de abril de 2015, en un valor mensual de $1.912.789.

Para reconocer la pension anterior, se tuvieron en cuenta la asignaciéon
mensual, y la prima de vacaciones, dejandose por fuera la prima de navidad,
prima de servicios y las horas extras.

3 Folio 1-2
4 Folio 2
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3.1.3 Normas violadas y concepto de la violacion

El demandante considera que con la expedicion del acto acusado se violan
las siguientes normas:

e ley 91 de 1989
e Ley33de 1985
e leyb62de 1985
e Decreto 1045 de 1978

Como concepto de violacion, el demandante expone que los docentes tienen
un régimen pensional diferente, dependiendo de la fecha en la que se su
vinculacion; en ese sentido, si se vincularon antes de la Ley 812 de 2003, su
régimen serd el consagrado en la Ley 33/85, pero si fue posterior, su régimen
serd el establecido en la Ley 100/93.

Que, en caso de ser beneficiarios de la Ley 33/85, debe tenerse en cuenta que
la misma no expone de manera taxativa los factores salariales que deben ser
tenidos en cuenta para la liquidacion de la pensidn, por lo que debe aplicarse
la sentencia del Consejo de Estado del 4 de agosto de 2010.

Indica, que se le estdn violando sus derechos toda vez que, a la hora de liquidar
la pensidn, no se le fuvieron en cuenta algunos factores salariales devengados
en el Ultimo ano de servicios, tal y como lo demuestra el certificado salarial
aportado al proceso.

En ese orden de ideas, sostiene que el acto administrativo enjuiciado no se
encuentra ajustado a derecho, puesto que desconoce lo establecido en el
arficulo 15 de la Ley 921 de 1989, que remite al Decreto 1045/78.

3.2 CONTESTACION DE LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO 5

La entfidad accionada dio contestacion a la demanda, manifestando que se
oponen alas pretensiones de la misma, aduciendo que los actos administrativos
que reconocen la pension del actor gozan de presuncion de legalidad, la cual
no es desvirftuada en el proceso.
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Afirma que la pretension del demandante no se encuentra gjustada a derecho
puesto que, no es viable conforme a la ley el reajuste pensional con inclusion
de todos los factores salariales sobre los cuales no se ha cotizado durante el
ano anterior a la adquisicion del status de pensionado.

Igualmente, senala que la liquidacion de la pension contenida en la
Resolucion objeto de nulidad, se efectud de conformidad conla Ley 33 de 1985,
por tanto, una vez el demandante acreditd los requisitos de edad y tiempo
transcritos en la norma, le fue reconocida la pensidn en vigencia del Decreto
3752 de 2003 que establece que la base de liquidacion de las prestaciones
sociales que se causen con posterioridad a la expedicidon de la Ley 812 de 2003
y cuyo pago este obligado el FOMAG no podrd ser diferente de la base
cotizacion sobre la cual realizd aportes el docente.

Como excepciones propone la inexistencia de la obligaciéon, cobro de lo no
debido, falta de legitimacion por pasiva, compensacion y la excepcion
genérica.

3.3 SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIAS

Por medio de providencia del 4 de abril de 2019, el Juez Séptimo Administrativo
del Circuito de esta ciudad dirimid la controversia sometida a su conocimiento,
acogiendo las directrices dadas por el Consejo de Estado en la sentencia de
unificacion del 28 de agosto de 2018, que, a su juicio resultan aplicables al caso
concreto en lo que se refiere a la segunda subregla planteada por el alto
Tribunal, pues se refiriere a los factores salariales.

En ese sentido considerd que, para que fuere procedente el reconocimiento
de los factores salariales exigidos por el demandante, debia probarse que (i)
éstos estuvieran incluidos en el listfado taxativo de la Ley 33 y 62 de 1985 vy {ii)
que sobre los mismos se hayan realizado aportes.

De acuerdo con lo anterior, el Juez a quo concluyd que el demandante no
tenia derecho ala reliquidacion deprecada toda vez que la prima de navidad
y servicios no se encuentran dentro del listado establecido en la Ley 62/85. En
cuanto a las horas extras, expresd que no se podia acceder a la reliquidacion
con base en las mismas, porque no se habia demostrado que sobre ellas se
hubiera realizado cotizacion al sistema.
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Con los argumentos antes enunciados, el Despacho en comento decidié negar
las pretensiones de la demanda.

3.4 RECURSO DE APELACION?

La parte accionante interpuso recurso de apelacion contra la sentencia de
primera instancia, aduciendo que la sentencia del Consejo de Estado del 28
de agosto de 2018 no es aplicable al caso concreto, como quiera que en la
misma se definen reglas del ingreso base de liquidacion de los trabajadores que
son cobijados por el régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993;
mientras que, los docentes afiliados al FOMAG, por tratarse empleados publicos
del régimen especial, cobijados por lo establecido en los decrefos 3135/68,
1848/69 y 1045/798, por remision expresa de la Ley 91 de 1989, se encuentran
exceptuados de dicha norma.

Sostiene, que a los docentes se les aplica la Ley 33/85 por remisidon expresa de
laley 91/89, mds no por el art. 36 de la Ley 100/93, por lo que no le son aplicables
las reglas jurisprudenciales establecidas en la sentencia de unificacion
mencionada; india que la Ley 100/93 es aplicable Unicamente a los docentes
que se hubieran vinculado al servicio del Estado después de la expedicion de
la Ley 812 de 2003.

Afirma, que para efecto de establecer los factores salariales que deben tenerse
en cuenta para la liquidacion de las pensiones, segun el art. 15 de la Ley 91/89,
son los Decretos 3135/68, 1848/69 y 1045/78; sin embargo, el Consejo de Estado
ha establecido que el salario base para la liguidacion de las pensiones estd
conformado por todos aquellos factores que constituyen salario, es decir,
aquellas sumas que percibe el frabajador de manera habitual y periddica. En
ese orden de ideas, debe entenderse que la Ley 91/89 no limitd los factores a
tener en cuenta para la liquidacion de la pensidon, por lo que tampoco es
posible que se apliguen de manera taxativa los factores establecidos en la Ley
33/85.

Alega en su defensa la sentencia de tutela emitida por la Seccion Quinta del
Consejo de Estado, del 27 de septiembre de 2018, por medio de la cual dicha
seccion expuso que la sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2018 no
era aplicable a los docentes.

7 Folio 134-142 c. 1
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3.5 ACTUACION PROCESAL

La demanda en comento, fue repartida a este Tribunal el 20 de junio 20198, por
lo que 27 de agosto de 2019 se procedid a admitirla?, y se corrid traslado para
alegar el 17 de octubre de 201910,

3.6 ALEGATOS DE CONCLUSION

Tanto la demandante como la demandada guardaron silencio en esta
oportunidad; por su parte, el Ministerio PUblico si rindi®é concepto, solicitando
gue se revoqgue la sentencia de primera instancia y se ordene la reliquidacion
de la pension del demandante con la inclusion de las horas extras!!.

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 Corporacidén para conocer el presente proceso en
segunda instancia, por disposicion del arficulo 153 del CPACA.

5.2. Problema juridico

De conformidad con los hechos expuestos, considera la Sala que se debe
determinar si:

sTiene derecho el senor ERASMO HERRERA BARRIOS derecho a la
reliquidacion de su pension con la inclusion de todos los factores salariales
devengados por ella en el dltimo ano antes de adquirir el status pensional?

8Folio3c.2
?Folio5c.2
10 Folio 10 ibidem
" Folio 15-19
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5.3 Tesis de la Sala

A pesar de lo anterior, la Sala REVOCARA la sentencia de primera instancia que
denego las pretensiones de la demanda, solo para ordenar el reconocimiento
e inclusion de las horas extras, toda vez que las mismas constituyen uno de los
factores salariales establecidos en la Ley 62/85, para tener en cuenta a la hora
de liquidar de la pension.

En cuanto a la inclusion de los demds factores solicitados se denegardn en
aplicacion del precedente jurisprudencial planteado por la sentencia SU del 25
de abril de 2019 de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo
de Estado, segun el cual, los factores salariales a tener en cuenta para liquidar
la mesada pensional de los Docentes vinculados antes de la Ley 812/03, son
exclusivamente los citados en la Ley 33/85.

5.4MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

5.4.1 El régimen del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 no cobija a los docentes
dfiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio FOMAG12,

La sentencia de unificacion de 28 de agosto de 2018 de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo fijo la regla y las subreglas sobre el Ingreso Base de
Liguidacion en el regimen de fransicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993. En
la misma sentencia la Sala Plena precisdé que la regla establecida en esa
providencia, asi como la primera subregla, “no cobija a los docentes afiliados
al _Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, pues fueron
exceptuados del Sistema Integral de Seguridad Social por virtud del articulo 279
de la Ley 100 de 1993 y su régimen pensional estd previsto en la Ley 91 de 1989.
Por esta razon, estos servidores no estan cobijados por el regimen de transicion”.

Dicha sentencia no se ocupd del estudio del régimen pensional de los docentes
afiliados al FOMAG, por tanto, no es aplicable y no constituye precedente
judicial de los temas pensionales de estos servidores publicos por no tener
identificacion factica ni juridica’s.

En ese orden de ideas, la SU del 25 de abril de 2019 del Consejo de Estado,
senald que los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales

12 Sentencia SU 014 de 25 de abril de 2019, de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
Consejo de Estado.
13 Ibidem.
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del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, estan 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 liguidacién del monto de la mesada pensional.

5.4.2 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 Ia
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)

Es asi que, de acuerdo a la norma citada existen dos regimenes pensionales
que regulan el derecho a la pensidon de jubilacidon para los docentes
nacionales, nacionalizados vy territoriales vinculados al servicio publico
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 pensidn ordinaria de jubilaciéon 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.”

5.4.3 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:
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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 nacionalizados.

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 fij6 condiciones
ni requisitos especiales para el goce de la pensidon de jubilacion 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
en la Ley 33 de 1985, que en su articulo 1° senala:

“El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afos 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 jubilacion equivalente al
setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvié de base para los aportes
durante el Ultimo ano de servicio.”

Entonces, los requisitos de ley en cuanto a edad y tiempo de servicios son los
senalados en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, puesto que, referente a la tasa
dereemplazo, la Ley 91 de 1989 dispuso que los docentes tienen derecho a una
pensidon 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'4 los factores que hacen parte de
la base de liquidacion y sobre los cuales se deben hacer los aportes al régimen
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 arficulo

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

Consejo de Estado.
—
(@) m
icontec ToNet

$C5780-1-9

Cédigo: FCA - 003  Version: 01 Fecha: 18-07-2017



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

f%’ i g SENTENCIA No. 021/2020 SIGCMA
Repiblica de Colombia SALA DE DECISION No. 002

13-001-33-33-007-2018-00065-01

3° de la Ley 33 de 1985. Asi lo establecio 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 obligacidon 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: asignacion bdsica, gastos de
representacion; 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'®, acogio el criterio
de interpretaciéon sobre los factores salariales que se deben tener en cuenta
para la liguidacion de la mesada pensional en el régimen de la Ley 33 de 1985
para los docentes del servicio publico afiliados al FOMAG y vinculados antes de
la vigencia de la Ley 812 de 2003 (26 de junio de 2003) y fijo 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 pensidn 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 del985, vy
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 pension 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 arficulo 1° de la Ley 62 de 1985
qgue modificd el articulo 3° de la Ley 33 de 1985. Por lo demds, se sabe que la
edad minima solicitada es 55 anos, un tiempo de 20 anos de servicio y una tasa
de reemplazo del 75%.

5.5 Caso concreto

5.5.1 Hechos relevantes probados:

15 |bidem.
16 Nacionales, nacionalizados y de los nombrados a partir del 1 de enero de 1990.
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En el proceso quedaron acreditados los siguientes hechos relevantes para la
resolucion del problema juridico:

e Se encuentra probado que el senor ERASMO HERRERA BARRIOS nacid el 25
de noviembre de 1957 y labord al servicio del Magisterio por el periodo de 05
de junio de 1992 al 30 de noviembre de 1992 y del 4 de marzo de 1996 al 7 de
abril de 201517,

e Que aftravés Resolucion No. 8924 del 23 de diciembre de 2015, se reconocio
una pension de jubilacion en su favor, teniendo en cuenta el 75% de los
siguientes factores: asignacioén bdsica y prima de vacaciones. La pension,
quedod liguidada en un valor de $1.912.789, efectivos a partir del 8 de abril de
201578,

e Certificado laboral de la accionante en el que se avizora que devengd los
siguientes factores salariales: asignacion bdsica, prima de navidad, prima de
servicios, prima de vacaciones, y horas extras!?.

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

En este asunto se demanda la nulidad parcial de Ia Resolucion No. 8924 del 23
de diciembre de 2015, por medio de la cual se reconocid una pension de
jubilaciéon al senor ERASMO HERRERA BARRIOS.

Conforme a las pruebas aportadas al proceso, se encuentra demostrado que
el senor ERASMO HERRERA BARRIOS, le fue reconocida la pension vitalicia de
jubilacién por parte del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio mediante
Resolucidon No. 8924 del 23 de diciembre de 2015, por haber prestado sus
servicios como docente estatal y contar con los requisitos para ello.

Asi mimo se establecid que, para liquidar la mesada pensional se debia tener
en cuenta el 75% de la asignacion bdsica y la prima de vacaciones
devengadas durante el Ultimo ano anterior a la adquisicion del status pensional
(2014-2015).

17 Folio 21 y 24
18 Fol, 21-23 cdno 1
19.Fol. 24.
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En ese orden de ideas, como quiera que la vinculacion del demandante se
produjo antes de la enfrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, el régimen
pensional aplicable al mismo, es el previsto en la Ley 33 de 1985, por remision
expresa de la Ley 91/89, tal como lo senala el juez de primera instancia.

Ahora bien, una vez establecido lo anterior, deben determinarse las reglas a
aplicar para calcular la pensidon de la interesada. Al respecto, la sentencia de
unificacion del SU del 25 de abril de 2019 senala, que los factores salariales que
se deben tener en cuenta para determinar el ingreso base de liquidacién de la
pension de jubilacion, de conformidad con el artficulo 1° de la Ley 62 de 1985,
qgue modifico el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 son los siguientes:

e Asignacion bdsica mensuadl

o Gastos de representacion

« Prima técnica, cuando sea factor de salario

e Primas de antigledad, ascensional de capacitacion cuando sean
factor de salario

e Remuneracion por trabajo dominical o festivo

« Bonificacioén por servicios prestados

« Remuneracion por trabajo suplementario o de horas extras, o realizado en
jornada nocturna

Conforme al certificado laboral de la accionante, se avizora que en el ano 2014-
2015 (fecha anterior a la adquisicion del status pensional) el senor ERASMO
HERRERA BARRIOS devengd, los siguientes factores salariales: asignacidn bdsica,
prima de navidad, prima de servicios, prima de vacaciones, y horas extras20,

De acuerdo con lo expuesto, el demandante no tiene derecho a que se le
incluya la prima de navidad y prima de servicios puesto que, dichos factores no
hacen parte del listado taxativo establecido en la Ley 33 y 62 de 1985, para
liguidar la pension; ademdas de lo anterior, el accionante no acreditd que
hubiera realizado aportes sobre dicho emolumento por lo que, no pueden ser
reconocido como parte del IBL. Ahora bien, en lo que respecta a la prima de
vacaciones, que si fue tenida en cuenta en la Resolucidon No. 8924 del 23 de
diciembre de 2015 como parte del IBL, a pesar de no estar contemplada por la
Ley 33/85, esta Corporacion no emitird ningun pronunciamiento, pues ello no es
el objeto de la demanda.

D Fol. 24 .
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Por ofra parte, observa esta Judicatura que el demandante, percibid horas
extras en el Ultimo ano de servicios, pero dicho emolumento no fue tenido en
cuenta porla entidad demandada, para el cdlculo de su pension. Sin embargo,
considera esta Corporacion que dicho emolumento debe ser reconocido, ain
cuando no se hayan acreditado los aportes frente a los mismos, toda vez que,
no puede desconocerse que el deber de liquidar los aportes para pensidon es
del empleador, y que el trabajador no puede verse afectado por las omisiones
que éstos realicen frente al cumplimiento de las normas legales. En ese sentido,
debe resaltarse que la Ley 33/85, modificada por la Ley 62/85, establece de
forma clara cuales son los factores sobre los cuales se debe cotizar la pension y
si el empleador no los tuvo en cuenta, las consecuencias de dicho descuido no
pueden afectar a la parte mdas débil de la relacion laboral.

En ese orden de ideas, se ordenard la reliquidacion de la pensidon del senor
ERASMO HERRERA BARRIOS, Unicamente en lo que respecta a lainclusion de las
horas extras como factor salarial, devengados desde el 8 de abril de 2014, hasta
el 7 de abril de 2015. La condena anterior deberd ser indexada conforme lo
establece el articulo 187 del CPACA, de acuerdo con la férmula que en la parte
resolutiva de esta providencia se expondra.

De igual forma se ordenard, que en caso de que no se hayan realizado los
aportes al sistema de seguridad social; la enfidad demandada realice los
descuentos respectivos.

Prescripcion.

En lo que respecta a la prescripcion de los derechos reclamados, conforme a
las pruebas allegadas al plenario, se puede concluir que el caso concreto no
operd el fendmeno de la prescripcion, toda vez que el sefior ERASMO HERRERA
BARRIOS adquiri¢ el status pensional el 7 de abril de 201521, por lo que presentd
solicitud de reconocimiento de su pension el 22 de octubre de 2015, siendo
expedida la resolucion respectiva el 23 de diciembre de 2015 (fol. 21), y la
demanda fue presentada el 9 de abril de 2018 (fol. 1); por lo que se concluye
que en el presente asunto no ha operado dicho fendmeno juridico.

21 Folio 21

—
(@) m
icontec T >Net

$C5780-1-9

Cédigo: FCA - 003  Version: 01 Fecha: 18-07-2017



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

-’%* i g SENTENCIA No. 021/2020 SIGCMA
Repiblica de Colombia SALA DE DECISION No. 002

13-001-33-33-007-2018-000465-01
5.6. De la condena en costa.

El articulo 188 del Cdodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo senala, que “Salvo en los procesos en que se ventile un interés
publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacion y
ejecucion se regirdn por las normas del Codigo de Procedimiento Civil”". A su
turno, el articulo 365 del Coédigo General del Proceso senala que se condenard
en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion.

Con base en las anteriores normas, seria del caso proceder a la condena en
costas de la parte vencida con la impugnacion, pero aplicando 10s principios
de razonabilidad y proporcionalidad que rigen este tipo de condenas, la Sala
se abstendrd de imponerla en el caso concreto, porque la decision se
fundamentd en el cambio de precedente jurisprudencial del Tribunal de Cierre
de lo Contencioso Administrativo dentro del frdmite de la presente accion en
segunda instancia, lo cual no era previsible para ninguna de las partes de la
controversia.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision No. 002 del Tribunal Administratfivo
de Bolivar, Administrando justicia en nombre de la RepuUblica de Colombia 'y por
autoridad de la ley,

VI. FALLA:

PRIMERO: REVOCAR Ia sentencia de primera instancia, por las razones expuestas
en la parte motiva de la providencia.

SEGUNDO: En consecuencia, DECLARESE LA NULIDAD PARCIAL de Ia Resolucién
8924 del 23 de diciembre de 2015, mediante la cual se reliquidd la pension de
jubilacién al demandante senor ERASMO HERRERA BARRIOS, expedida por la
NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a fravés de la SECRETARIA DE
EDUCACION DISTRITAL DE CARTAGENA - BOLIVAR, por las razones expuestas en
el presente proveido.

TERCERO: Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, condénese a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIAL DEL MAGISTERIO, a reliquidar la
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pension de jubilacion del senor ERASMO HERRERA BARRIOS, feniendo en cuenta,
ademads de la asignacion bdsica y la prima de navidad, el 75% del promedio de
las horas extras devengadas desde el 8 de abril de 2014, hasta el 7 de abril de
2015. Lo anterior, con efectividad a partir del 8 de abril de 2015.

CUARTO: Las diferencias pensionales que resulten a favor de la demandante
deberdn ser indexadas, aplicando la siguiente formula:

R= Rhxindice final
indice inicial

En la que el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh),
que eslo 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 "DANE", vigente ala 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 fracto sucesivo, la férmula se aplicard separadamente
mes por mes, para cada mesada de reagjuste pensiona, feniendo en cuenta que
indice inicial es el vigente al momento de causacioén de cada uno de ellos.

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

SEXTO: DECLARAR que no operd el fendbmeno de la prescripcion, de
conformidad con la parte motiva de esta providencia.

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

OCTAVO: DENIEGUESE las demds pretensiones de la demanda.

NOVENO: NO CONDENAR EN COSTAS, de acuerdo con lo expuesto en esta
providencia.

—
(@) m
icontec T >Net

$C5780-1-9

Cédigo: FCA - 003  Version: 01 Fecha: 18-07-2017



) TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
% oo o I S SENTENCIA No. 021/2020

CTRIS LG SALA DE DECISION No. 002 SIGCMA

13-001-33-33-007-2018-00065-01

DECIMO: 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. 034 de la fecha.

LOS MAGISTRADOS

MOISES RODRIGUEL PEREL
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EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTR DIGNA MARIA GUERRA PICON
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