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(2021).

I. IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO
RADICADO 13001-33-33-007-2019-00035-01
MARTHA MARIMON DE DONADO

DEMANDANTE ) .
cartagenagiraldoylopez@gmail.com
DEMANDADO MINISTERIO DE EDUCACION-FOMAG-

DEPARTAMENTO DE BOLiVAR
MAGISTRADO PONENTE |JOSE RAFAEL GUERRERO LEAL
TEMA RELIQUIDACION PENSION DOCENTE

Il PRONUNCIAMIENTO

Procede Ia Sala de Decision No. 03 del Tribunal Administrativo de Bolivar a
pronunciarse respecto del recurso de apelaciéon interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia de fecha dieciocho (18) de diciembre de
dos mil diecinueve (2019)1, proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo
del Circuito de Cartagena, que negod las pretensiones de la demanda.

lll.  ANTECEDENTES
3.1. DEMANDA?2
3.1.1. Hechos de la demanda planteados por la accionante.

Se senalan como fundamentos facticos de la demanda los que se relatan a
continuacion:

> Que la senora Martha Marimén De Donado labord mds de veinte anos
al servicio de la docencia oficial y cumplid con los requisitos
establecidos por la ley para que le fuera reconocida su pensidon de
jubilacién por la entidad demandada.

> Que la base de liguidacion pensional en su reliquidacion por retiro
definitivo, a fravés de la resolucion N° 0388 del 16 de febrero de 2015,
incluyd solo la asignaciéon bdsica, omitiéndose tener en cuenta la
prima de navidad, prima de vacaciones y demdads factores salariales

! Folios 119-124 cdar. 1
2 Folios 1-16 cdr.1
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percibidos por la actividad docente desarrollada durante el Ultimo
ano anterior al cumplimiento del status juridico de pensionada.

» Que la entidad demandada llamada a restablecer el derecho es
Nacion - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional De
Prestaciones Sociales del Magisterio -Vinculado: Departamento de
Bolivar- Secretaria De Educacion Departamental de Bolivar por tener
Interés en las resultas del proceso).

3.1.2. Pretensiones de la demanda.

La demanda se dirige concretamente a que se declare la nulidad parcial
del Acto Administrativo contenido en la resolucion N° 0388 del 16 de febrero
de 2015, por la cual se reconocid pension vitalicia de jubilacion.

En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho solicita:

» Declarar que la senora Martha Marimon de Donado tfiene derecho a
gue la demandada le reconozca y pague una pension ordinaria de
jubilacioén, a partir del 20 de noviembre de 2013 equivalente al 75% del
promedio de los salarios, sobresueldos, primas y demds factores
salariales devengados durante los doce meses anteriores al momento
en que adquirid el estatus juridico de pensionada, que son los que
constituyen la base de liquidacién pensional.

> Que se condene a la Nacidn - Ministerio de Educacion Nacional -
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio a que a que reconozca
la senora Martha Marimon de Donado a una pensidon ordinaria de
jubilacién, a partir del 20 de noviembre de 2013 equivalente al 75% del
promedio de los salarios, sobresueldos, primas y demds factores
salariales devengados durante los doce meses anteriores al momento
en que adquirid el estatus juridico de pensionada, que son los que
constituyen la base de liquidaciéon pensional.

» Que se condene a la Nacion - Ministerio De Educacion Nacional -
Fondo De Prestaciones Sociales Del Magisterio a que, sobre el monto
inicial de la pensidon reconocida, aplique los regjustes de la ley para
cada ano como lo ordena la constitucion politica de Colombia y la

ley.

> Que se condene a la Nacion - Ministerio De Educacion Nacional -

Fondo De Prestaciones Sociales Del Magisterio a que realice efectle

el respectivo pago de las mesadas afrasadas, desde el momento de
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la consolidacion del derecho hasta la inclusion en la ndmina de la
pensionada. Que el pago del incremento decretado se siga realizado
en las mesadas futuras como reparacion integral del dano.

> Que se condene a la Nacidn-Ministerio De Educacion Nacional-
Fondo de Prestaciones Sociales Del Magisterio al reconocimiento vy
pago de los ajustes de valor a que haya lugar con motivo de la
disminucién del poder adquisitivo de cada una de las diferencias en
las mesadas pensidnales decretadas, por tratarse de sumas de tracto
sucesivo y demds emolumentos, de conformidad con el articulo 187
de la Ley 1437 del 2011 CPACA, tomando como base la variacion del
IPC.

» Que se condene a la Nacion - Ministerio De Educacion Nacional -
Fondo De Prestaciones Sociales Del Magisterio al reconocimiento vy
pago de intereses moratorios a partir de la fecha de la ejecutoria de
la sentencia y por el fiempo siguiente hasta que se cumpla su
totalidad la condena como lo dispone el inciso 3° del articulo 192 del
codigo de procedimiento administrativo y de lo contencioso
administrativo.

» Que se condene en costas a la Nacidon - Ministerio De Educacion
Nacional - Fondo De Prestaciones Sociales Del Magisterio.

3.1.3. Normas violadas y concepto de violacion.

La parte demandante senala como normas violadas las siguientes: Ley 91
de 1989 articulo 15; Ley 33 de 1985, articulo 1; Ley 62 de 1985 y el Decreto
1045 de 1978.

Senala que debe declararse la nulidad parcial del acto administrativo
demandado, teniendo en cuenta que la entidad accionada, en el acto de
reconocimiento de la pension ordinaria de la actora omitié su deber legal
de Incluir todos los factores salariales devengados durante el Ultimo ano de
servicio al momento de adquirir el status de pensionada para calcular el
valor de la mesada pensional, vulnerando las disposiciones legales referidas
y desconociendo de contera los lineamientos jurisprudenciales trazados
para el efecto por la maxima autoridad de la jurisdiccion contencioso
administrativa.

Caodigo: FCA - 008 Version: 03 Fecha: 03-03-2020 (@)
©

icontec

150 som



£ . Rama Judicial £
4 F Consejo Superior de la Judicatura TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
% e SIGCMA

Republica e Colombia SENTENCIA No. 080/2021
SALA DE DECISION No. 3

13001-33-33-007-2019-00035-01
3.2. CONTESTACION DE LA DEMANDA.

Se advierte que la entidad accionada MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL-FOMAG no contesté la demanda.

V. ACTUACION PROCESAL.
4.1. Sentencia De Primera Instancia.

Mediante sentencia dictada en fecha dieciocho (18) de diciembre de dos
mil diecinueve (2019)3, el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de
Cartagena, resolvid negar las pretensiones de la demanda.

Manifesté el A-quo que, en el caso de marras se debia acoger el criterio
establecido en la sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019, por lo que
concluyd que a la demandante no le asiste derecho a su pension de
jubilacién sea reliquidada con los factores que solicita su inclusion.

4.2. Recurso de Apelacion.4

La parte demandante interpuso recurso de apelacién, solicitando la
revocatoria de la sentencia de primera instancia, insistiendo en que al
demandante si le asiste el derecho al reconocimiento y pago de la pension
de jubilacion con inclusidon de todos los factores salariales.

Sostuvo que no existe seguridad juridica para las personas que demandaron
anos anteriores a la expedicidn de la sentencia del 25 de abril de 2019; con
la esperanza de que, su pension le fuera reliquidada o liquidada conforme
lo establece la sentencia del 4 de agosto de 20105, pero que, en razén a la
congestion judicial, con un cambio en la sentencia de unificacion en el ano
2019, no le vayan a reconocer sus derechos, vulnerando la confianza
legitima que tenia en el Estado y la seguridad juridica ya establecida, asi
como el derecho a la igualdad, ya que personas en igualdad de
condiciones fienen sentencias confrarias al otro grupo de personas, cuyos
fallos, fueron conforme al respeto de sus derechos pensidnales establecidos
en la sentencia del 4 de agosto de 2010.

3"PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: NO CONDENAR en costas.

TERCERO: Ejecutoriada la presente providencia, devuélvase los remanentes silos hubiere y archivese el expediente,

dejando las constancias respectivas.

4 Folio130-140 cdr.1

5 Radicado 25000-23-25-000-2006-07509-01 (0112-09) M.P. Victor Hernando Alvarado Ardila
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Argumenta que si bien se hace necesario unificar jurisprudencia, con el fin
de evitar sentencias contradictorias, ocurre todo lo contrario con la reciente
sentencia de unificacion jurisprudencial SUJ-014-CE-S2-2019 del 25 de aboril
de 2019, puesto que confradice cabalmente la sentencia de unificacion de
fecha 04 de agosto de 2010, afectando a su vez, la seguridad juridica, y
vulnerando los principios de favorabilidad, debido proceso y progresividad
de los derechos laborales.

Manifiesta que mds que estudiar la posibiidad o no que le asiste al
demandante de percibir factores salariales en la liquidacion de su pension
de jubilacién, se debe analizar cudl es la sentencia que resulta aplicable al
Caso en concreto.

4.3. Trdmite procesal segunda instancia.

Mediante auto de 02 (02) de marzo de dos mil veintiuno (2021)¢, se admitid
el recurso de apelacion. A través de auto del veinticuatro (24) de junio de
dos mil veintiuno (2021)7 se corrid traslado a las partes para alegar, de
conclusion.

44. Alegaciones.
La parte demandantes presentd alegatos de conclusion.

La parte demandada MINISTERIO DE EDUCACION-FOMAG? presentd
alegatos de conclusion.

4.5. Concepto del Ministerio PUblico.1°

El Ministerio PUblico emiti®6 concepto de fondo, solicitando que sea
confirmada la sentencia de primera instancia al considerar que en el caso
de los docentes y demds trabajadores exceptuados expresamente de la
aplicacion de la Ley 100 de 1993, también resulta aplicable la segunda
subregla expuesta por el H. Consejo de Estado en sentencia de Unificacion
de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de fecha 18 de agosto de
2018, segun la cual, solo hacen parte del IBL, los factores que sirvieron de
base para liquidar aportes al Sistema de Seguridad Social en pensiones.

6 Folio 05 cdr.2
7 Folio 09 cdr.2
8 Folio 16 cdr.2
? Folio 13 cdr.2
10 Folio 20 cdr.2
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V. CONTROL DE LEGALIDAD

Revisado el expediente se observa que en el desarrollo de las etapas
procesales de segunda instancia se ejercid el confrol de legalidad
ordenado por el articulo 207 CPACA. Por ello y como en esta instancia no se
observan vicios que acarreen la nulidad del proceso o impidan proferir
decision, se procede a resolver la alzada.

VI. CONSIDERACIONES
6.1. COMPETENCIA.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 153 del CPACA, el Tribunal
Administrativo es competente para conocer en segunda instancia de las
apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los jueces
administrativos.

En el caso concreto, la Sala precisa que limitard el andlisis a lo decidido en
la sentencia de primera instancia y a los argumentos expuestos en el escrito
de apelaciéon, en virtud de lo dispuesto por el articulo 328 del Cddigo
General del Proceso, de conformidad con el cuadl “el juez de segunda
instancia deberd pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos
por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio,
en los casos previstos por la ley”.

6.2. PROBLEMA JURIDICO.

La Sala encuentra que el problema juridico se concreta en el siguiente
cuestionamiento:

sSe encuentra violado, dentro del presente asunto, el principio de la
seguridad juridica y el precedente judicial, al aplicarse la sentencia de
unificacion de fecha 25 de abril de 2019 proferida por el Consejo de
Estado respecto de los factores salariales a tener en cuenta para el IBL
de la pension de los docentes dfiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio?

En caso de ser positivo el problema juridico anterior, deberd resolverse el
siguiente planteamiento:

sLe asiste a la parte actora el derecho a que su pensidn sea
reliquidada teniendo en cuenta todos los factores salariales
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devengados durante el ano anterior a la fecha en que adquirio el
estatus pensional?

6.3. TESIS DE LA SALA.

La Sala confimard la sentencia de primera instancia que negd las
pretensiones de la demanda, puesto que a la luz del Decreto 1158 de 1994
y la jurisprudencia de unificacion del 25 de abril de 2019 del Honorable
Consejo de Estado'!, la actora no tiene derecho a que los factores salariales
discutidos conforme su IBL

6.4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL.
6.4.1. Del precedente judicial.

La Honorable Corte Constitucional'2 ha definido el precedente judicial
como la sentencia o el conjunto de sentencias que presentan similitudes en
materia de (i) patrones facticos vy (ii) problemas juridicos, y (iii) en las que en
su ratio decidendi se fija una regla para resolver la controversia suscitada,
que sirve igualmente para darle solucidon a los nuevos casos.

En ese orden, dicha Corporaciéon mediante sentencia SU-354 de 2017,
establecié que el precedente judicial se puede clasificar en dos categorias,
como son: (i) el precedente horizontal, esto es, que las decisiones
adoptadas han sido proferidas por autoridades del mismo nivel jerdrquico; y
(i) el precedente vertical, que se refiere a las decisiones emanadas por el
superior jerdrquico o la autoridad encargada de unificar jurisprudencia.

Igualmente, resulta importante traer a colacion que, la Corte Suprema de
Justicia y el Consejo de Estado, como tribunales de cierre de sus respectivas
jurisdicciones, asi como la Corte Constitucional, como érgano encargado
de salvaguardar la supremacia e integridad de la Constitucion Politica,
tienen el deber de unificar jurisprudencia al interior de la jurisdiccion
ordinaria, contenciosa administrativa y constitucional, de tal manera que los
pronunciamientos emitidos por dichos érganos se convierten en precedente
judicial de obligatorio cumplimiento.

11 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Consejero Ponente: Sentencia de
unificacién Sentencia SUJ-014 -CE-S2 -2019. Veinticinco (25) de abril de dos mil diecinueve (2019). Expediente:
680012333000201500569-01.
12 Corte Constitucional. Sentencia de fecha 10 de junio de 2014. Expediente T-4.248.813. M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub.
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De otra parte, para que el Juez o Magistrado pueda apartarse del
precedente establecido por el Tribunal de cierre, es necesario que se den
tres condiciones, esto es, (i) que exista ausencia de identfidad fdactica, de tal
manera que impida aplicar el precedente al caso en concreto; (i) que
exista un desacuerdo en las interpretaciones normativas realizadas en el
precedente; y (iii) discrepancia con la regla de derecho que constituye la
linea jurisprudencial.’3

6.4.2. Del principio de la seguridad juridica.

Mediante sentencia SU-072 de 2018, la Corte Constitucional estipuld que la
seguridad juridica implica que, en la interpretacion y aplicacion del
derecho, es una condicion necesaria para la realizacion de un orden justo,
teniendo en cuenta que sélo a partir de esta garantia se podrd identificar
aqguello que el ordenamiento juridico ordena, prohibe y permite.

Asi mismo, la Honorable Corte'# ha establecido que la seguridad juridica es
un principio que ostenta rango constitucional, el cual supone una garantia
de certeza, y que no puede invocarse de manera autdnoma para
desconocer la jerarquia normativa.

Igualmente, senala la Corte que debe existir seguridad sobre las normas que
regulan el conflicto juridico o la situacion juridica respecto del cual se solicita
la decision, es decir, que dicha controversia debe resolverse con las normas
que se encuentren vigentes al momento de configurarse dicha relacion.

Cabe senalar que, durante el término existente para adoptar una decision
dentro de un proceso, la autoridad judicial debe aplicar las normas que
estén vigentes en ese tiempo.

6.4.3. Regulacion de la pension ordinaria de los docentes oficiales.

El regimen prestacional aplicable, actualmente a los educadores oficiales
es el establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, exceptuando
aquellos vinculados con anterioridad al 27 de junio del 2003, fecha de
entrada en vigencia de la Ley 812 del 2003, para quienes el réegimen
aplicable es el establecido para el magisterio en las normas anteriores a la
referida ley.

13 Corte Constitucional. Sentencia C - 621 de fecha 30 de septiembre de 2015. Expediente D-10609. M.P. Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub.
14 Corte Constitucional. Sentencia C-250 de fecha 28 de marzo de 2012. Expedientes D-8590, D-8613 y D-8614. M.P.
Humberto Antonio Sierra Porto.
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Sobre el particular, el articulo 81 de la Ley 812 del 200315, senald que el
régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriales, que se encuentren vinculados al servicio puUblico educativo
oficial, es el establecido para el magisterio en las disposiciones vigentes
con anterioridad a su entrada en vigencia y que los educadores que se
vinculen a partir de la vigencia de Ia misma serdn dfiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendrdn los derechos
pensidonales del régimen pensional de prima media establecido en las
Leyes 100 de 1993y 797 de 2003.

Ahora bien, para el personal vinculado con posterioridad al 27 de junio de
2003, el ingreso base de liquidacion se rige por lo previsto en la Ley 100 de
1993, con los factores senalados por el Decreto 1158 de 1994, sobre los que
se efectuaron las respectivas cotizaciones y no la regulacion prevista en la
Ley 91 de 1989.

6.4.4. Posicion del Consejo de Estado en materia de liquidacion pensional
docente. (Sentencia de unificacion)

La Seccion Segunda del Consejo de Estado, en su funcidon unificadora, en
reciente fallo'¢ acogid el criterio de interpretacion sobre los factores
salariales que se deben tener en cuenta para la liquidacion de la mesada
pensional de los docente, y sentd jurisprudencia frente a los factores a
incluir para la liquidacion de la pension ordinaria de jubilacion de los
docentes del servicio publico oficial afiiados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio vinculados con la entrada en vigencia
de la Ley 812 de 2003.

Al respecto, fij6 como regla jurisprudencial que en la liquidacién de la
pension ordinaria de jubilacidon de los docentes vinculados con
posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, se tendrdn
en cuenta solo los factores salariales sobre los que se hayan hecho las
respectivas cotizaciones de acuerdo con el Decreto 1158 de 1994.

Asi entonces queda decantada una postura interpretativa distinta a la que
sostenia la Seccion Segunda a partir de la sentencia de unificacion del 4
de agosto de 2010, segun la cual, "en la base de liquidacion de la pension
de jubilacion ordinaria de los docentes se incluian todos los factores
salariales devengados durante el Ultimo ano de servicios".

15 Por la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2003 - 2006, hacia un Estado comunitario”
16 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. Consejero ponente; César
Palomino Cortés. Sentencia de unificacién Su-014 -CE-s2 -2019 del veinticinco (25) de abril de dos mil diecinueve
(2019).
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6.5. CASO EN CONCRETO.

6.5.1. Hechos probados.

En el proceso quedaron acreditados los siguientes hechos relevantes para
la resolucion de los problemas juridicos:

» Resolucion N° 0388 del 16 de febrero de 2015, por medio de la cual se
reconoce una pensidon de invalidez a la docente MARTHA MARIMON
DE DONADO./

» Copia de la cedula de ciudadania de la docente Martha Marimon
De Donado, identificado con N° 45.422.829.18

» Expediente administrativo de la docente Martha Marimon de Donado
en medio magnético CD."?

» Formato de certificado de la historial laboral de la docente Martha
Marimon de Donado.20

» Formato Unico para la expedicion de certificado de salarios de la
docente Martha Marimon De Donado desde 01 de enero de 2012 all
31 de diciembre de 2013. 2!

6.5.2. Andlisis critico de las pruebas frente al marco juridico.

Descendiendo al asunto objeto de estudio, se observa que la parte
demandante solicita en el recurso de apelacion interpuesto que se dé
aplicacion al precedente judicial establecido en la sentencia de fecha 04
de agosto de 2010 proferida por el Consejo de Estado, comoquiera que la
reciente sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019 emanada por la
misma Corporacion, viola flagrantemente el principio de la seguridad
juridica y el precedente judicial.

En ese orden, de cara al marco normativo vy jurisprudencial de la presente
providencia, se tiene que la Honorable Corte Constitucional ha establecido
que si bien el principio de la seguridad juridica tiene rango constitucional, no
es menos cierto que al momento en que la autoridad judicial deba entrar a
resolver una controversia suscitada dentro de un caso en concreto, se debe
dar aplicacion a la normatividad que se encuentre vigente dentro del
término que se tenga para proferir la respectiva decision.

7 Folio 17 cdr.1
18 Folio 20 cdr.1
19 Folio 110 cdr.1
20 Folio 111-114 cdr.1
21 Folio 115 cdr.1
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De ofra parte, en lo que respecta al precedente judicial, ha manifestado el
Maximo Organo Constitucional que tanto la Corte Suprema de Justicia,
como el Consejo de Estado y la misma Corte Constitucional, al ser los
organos de cierre de las respectivas jurisdicciones, tienen el deber de
unificar jurisprudencia sobre casos que tengan similitud factica y similitud en
materia de problemas juridicos, de tal manera, que lo resuelto tendrd fuerza
vinculante para las autoridades judiciales que se encuentren en un nivel
jerdrquico inferior.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Sala evidencia que de conformidad con
lo expuesto en el recurso de apelacién interpuesto, no le asiste razén a la
parte actora, comoquiera que con la aplicacion de la sentencia de
unificaciéon de fecha 25 de abril de 2019 proferida por el Consejo de Estado,
el Juez de primera instancia no viola el principio de la seguridad juridica,
puesto que se ajusta y acata la posicién adoptada por el Maximo Organo
de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, toda vez que la misma tiene
fuerza vinculante.

Ahora bien, sobre el planteamiento del recurrente sobre no darle efectos
retroactivos o retrospectivos a la sentencia de unificacion, se tiene que es el
mismo organo mdaximo de cierre quien debe establecer si las reglas de
unificacion tienes efectos refroactivos o prospectivos.

Al respecto, la Seccion Segunda del H. Consejo de Estado en providencia
del 28 de marzo de 201922, haciéndole un estudio de los efectos de las reglas
fijadas, senald;

“(...)123. El efecto retroactivo o retrospectivo implica «[...] la aplicacién del nuevo criterio al
caso actual enjuiciado y a cualquier otro caso que haya de ser resuelto con posterioridad
donde resultara aplicable la misma fuente del Derecho seleccionada o interpretada con el
nuevo criterio jurisprudencial.

124. Por su parte, en el efecto prospectivo el caso actual enjuiciado debe serresuelto conforme
al antiguo criterio jurisprudencial «[...] anuncidndose en la misma sentencia el nuevo criterio
jurisprudencial, que sélo seria aplicable para casos posteriores, variando, no obstante los
criterios para la aplicacién de la nueva doctrina, ya que puede circunscribirse a cualquier caso
que se resuelva con posterioridad a la emanacién de la sentencia, o solo a los hechos
enjuiciados en procesos que se inicien con posterioridad a la sentencia, o solo alos hechos que
se produzcan con posterioridad a la sentencia.”

En la misma providencia, la Corporacion sostuvo que la regla general es
darle aplicaciéon al precedente de forma retroactiva o retrospectiva, y que
la excepcion es la prospectividad; donde en esta Ultima hipotesis, se

22 C.P. William Herndndez Gémez. Rad Interno. (0288-15)
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presupone la aplicacidén de un juicio de ponderacion, que permita
determinar cudl es la decision que mds efectiviza los principios
constitucionales.

Teniendo en cuenta lo anterior, es dable precisar que en la sentencia de
unificacion del 25 de abril de 201923, el H. Consejo de Estado sostuvo que se
acogeria al método de aplicacion en forma retrospectiva del precedente,
senalando que las reglas jurisprudenciales que fueron fijadas en dicha
providencia deberdn ser acogidas de forma obligatoria en todos los casos
pendientes de solucion, tanto en via administrativa como en via judicial a
través de acciones ordinarias; salvo los casos en los que ha operado la cosa
juzgada.

Por otra parte, la sentencia de unificacion de fecha 04 de agosto de 2010
proferida por el Consejo de Estado, establecié que los factores salariales que
debian tenerse en cuenta para el IBL a fin de liquidar la pension de jubilacion
de los empleados publicos, serian aquellos sobre los cuales se hubiese
devengado en el ano inmediatamente anterior a la adquisicion del status
de pensionado, sin importar si sobre ellos se hubiese cotizado o no.

La posicion anterior, fue rectificada por el Consejo de Estado mediante
sentencia de unificacion del 28 de agosto de 201824, luego de ajustarse a lo
establecido por la Corte Constitucional frente al tema en cuestion.

Cabe resaltar que, en la sentencia del 04 de agosto de 2010, el M&ximo
Organo no se pronuncié de manera especifica respecto de los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sino que
la decision adoptada se hizo teniendo en cuenta a los empleados publicos
en general, razén por la cual, esta Magistratura no encuentra similitud
factica entre esta y la sentencia de fecha 25 de abril de 2019, y, por ende,
no tendria similitud factica con el caso que nos ocupa.

En ese sentido, encuentra la Sala que no se cumple una de las condiciones
necesarias para considerar, frente al caso en concreto, que la sentencia de
fecha 04 de agosto de 2010 es precedente judicial respecto de los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los
cuales se encuentran revestidos de un régimen especial.

2 Sentencia de unificacién del 25 de abril de 2019.radicado interno 0935-2017
24 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrafivo. Sentencia de fecha 28 de agosto de 2018.
Radicado No. 52001233300020120014301. C.P. César Palomino Cortés.
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En ese orden de ideas, solo hasta que el Consejo de Estado profirid el
reciente fallo de unificacidon?®, previd que en el caso de los docentes
vinculados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio con
posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, los factores
salariales que se tendrian en cuenta para establecer el ingreso base de
liguidacion, son los previstos en el Decreto 1158 de 1994 sobre los que se
efectuaron las respectivas cotizaciones.

Luego entonces, no le asiste la razén a la demandante pretender que se le
dé aplicaciéon ala Sentencia de Unificacion de fecha 04 de agosto de 2010,
proferida por el Mdaximo Organo de la Jurisdiccidon Contenciosa
Administrativa, en primer lugar, por cuanto no constituye un precedente
para el caso que nos ocupa y, de otfra parte, la posicidon planteada en la
sentencia del 4 de agosto de 2010, fue rectificada por el Consejo de Estado,
limitando el reconocimiento del IBL, en los términos esbozados.

Se reitera que el Consejo de Estado mediante reciente fallo de unificacion?s,
previd que en el caso de los docentes vinculados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio antes de la enfrada en vigencia con
posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, los factores
salariales que se tendrian en cuenta para establecer el ingreso base de
liguidacion, son los previstos en el Decreto 1158 de 1994 sobre los que se
efectuaron las respectivas cotizaciones, y como quiera que el propio fallo
no indicé que sus efectos fueran prospectivos, sino retrospectiva , es deber
del juez aplicar las reglas alli dispuestas para los casos aun pendientes de
decision.

Luego entonces, no le asiste la razon a la demandante pretender que no se
le dé aplicacion a la Sentencia de Unificacion de fecha 25 abril de 2019,
proferida por el Mdximo Organo de la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa.

En ese orden, conforme a las circunstancias facticas probadas, dentro del
presente asunto, la Sala evidencia que la accionante se vinculd al sistema
educativo oficial con posterioridad a la fecha en que entré en vigencia la
Ley 812 de 2003, esto es, 01 de enero de 2004, segun se corrobora en la
Resolucion No. 0388 del 16 de febrero de 201527,

25 Sentencia de unificacién del 25 de abril de 2019.radicado interno 0935-2017
2 |bidem.
27 “por medio de la cual se reconoce una pensidon de invalidez al docente “Martha Marimon de Donado™ Folio 17
cdar.1
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En efecto, se encuentra acreditado que la actora prestd sus servicios como
docente nacional vinculada desde el 01 de enero de 2004, tal y como se
observa en la Resolucion No. 0388 del 16 de febrero de 2015 (acto
cuestionado) y que adquirid el status el 20 de noviembre de 2013. De igual
forma, de las pruebas obrantes en el expediente, tales como la hoja vida
del actor, se desprende que se encontraba dafiliacdo al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

De acuerdo a los supuestos facticos antes relacionados y el recuento
normativo expuesto, se fiene que el régimen pensional aplicable a la
accionante es de prima media en las condiciones previstas en la Ley 100 de
1993y 797 de 2003, salvo en lo que tiene que ver con la edad, la que, segun
el articulo 81 de la citada Ley 812 de 2003 se unificd para hombres y mujeres
en 57 anos y el ingreso base de liquidacion de conformidad con la sentencia
de unificacién antes citada, comprende el promedio de los salarios o rentas
sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los 10 anos anteriores al
reconocimiento de la pension.

Ahora, veamos si los factores reconocidos en el acto acusado
corresponden a los que efectivamente que el actor devengd segun el
certificado laboral y que se encuentra enlistados en el articulo 1 del Decreto
1158 de 1994, segun la siguiente ilustracion;

FACTORES SALARIALES | FACTORES FACTORES ENLISTADOS
PERCIBIDOS EN LOS 10 | RECONOCIDOS EN EL | EN EL DECRETO 1158 DE
ULTIMOS ANO DE | ACTO ADMINISTRATIVO | 199427 PARA CALCULAR

SERVICIO28 ACUSADO IBL
Asignacion bdasica Asignacion bdsica Si

Prima de alimentaciéon No
Prima de navidad No
Prima de vacaciones No

De acuerdo con lo anterior, se evidencia que los factores salariales que
pretende la actora que sean incluidos en su IBL no se encuentra
expresamente consagrados en el articulo 1 del Decreto 1158 de 1994, esto

2 Expediente administrativo en medio magnatico CD-folio 110 cdr.1

29 “ARTICULO 1°. El articulo_4° del Decreto 691 de 1994, quedard asf:

"Base de coftizacion'.

El salario mensual base para calcular las cotizaciones al Sistema General de Pensiones de los servidores publicos
incorporados al mismo, estard constituido por los siguientes factores:

a) La asignacion bdsica mensual; b) Los gastos de representacion; c) La prima técnica, cuando sea factor de
salario; d) Las primas de antigiedad, ascensional de capacitacién cuando sean factor de salario; e) La
remuneracion por trabajo dominical o festivo; f) La remuneracién por trabajo suplementario o de horas extras, o
realizado en jornada nocturna; g) La bonificacién por servicios prestados;”
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es, la prima de alimentacion, prima de navidad y la prima de vacaciones,
razén por la cual no es posible incluir dichos factores en el IBL de la
demandante.

En ese orden de ideas, se confiimard la sentencia de primera instancia
proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Cartagena,
pero por las razones expuestas en la parte considerativa de esta sentencia,
por cuanto la norma aplicable ala actora en cuanto a los factores salariales
al tener en cuenta son los dispuestos en el articulo 1 del Decreto 1158 de
1994, al vincularse con posterioridad a la vigencia de la Ley 812 de 2003.

6.6. CONDENA EN COSTAS.

Si bien habria lugar a condenar en costas a la parte demandante por haber
resultado desfavorablemente el recurso de apelacién, la Sala no le
impondrd tal condena, teniendo en cuenta que para la fecha en que
presentd su demanda, la tesis que adoptaba este Tribunal era la
inescindibilidad del régimen de transicion, criterio en cuyo marco se
entiende actud la parte accionante bajo el convencimiento de que era
necesaria la puesta en funcionamiento de la jurisdiccidon y que sus
pretensiones podrian ser prosperas. En tal sentido, al resolverse
desfavorablemente el recurso de apelacion, por confirmarse la sentencia
de primera instancia que accedidé parcialmente las pretensiones con
ocasion de un cambio jurisprudencial que se produjo durante el transcurso
del proceso, resulta inequitativo imponer condena en costas en su contra.

En ese sentido, de conformidad con lo establecido en el articulo 365 del
Codigo General del Proceso, aplicado por remision del articulo 188 del
CPACA, esta Corporacion se abstendrd de condenar en costas en esta
instancia

VII. LA DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia proferida en fecha
dieciocho (18) de diciembre de dos mil diecinueve (2019), por el Juzgado
Séptimo Administrativo del Circuito de Cartagena, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de este proveido.
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SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

TERCERO: Ejecutoriada la presente providencia, previas las anotaciones de
rigor, devuélvase el expediente al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: el proyecto de la presente providencia fue estudiado y aprobado en sesién de la
fecha.

LOS MAGISTRADOS

JOSE RAFAEL
f——

Gl =335 Wz g}zﬂ

MOISES RODRIGUEL PEREZ EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTRERA

~

Las anteriores firmas corresponden a la sentencia de segunda instancia proferida dentro del Proceso
Radicado con el No. 13001-33-33-007-2019-00035-01.
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