TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
é D i Mot SENTENCIA No. 12021 SIGCMA
U Repiblica de Calomba SALA DE DECISION No. 6

Cartagena de Indias D.T. y C., treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021)
I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio De Control Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicado 13-001-33-33-005-2019-00039-01

Accionante Ivett Cecilia Caro Berdejo

Accionado Nocién' - Minisjrerio de Ed.uco'cién Nacional - Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG)

Tema Reliquidacion pensional - factores salariales

Magistrado Ponente Jean Paul Vasquez Gomez

Il.- PRONUNCIAMIENTO

1. Procede la Sala de Decisién No. 6 del Tribunal Administrativo de Bolivar! a
resolver el recurso de apelacion presentado por la parte demandante, contra de la
sentencia de 2 de diciembre de 2019, proferida por el Juzgado Quinto Administrativo
del Circuito de Cartagena, mediante la cual se negaron las pretensiones de la
demanda.

Ill.— ANTECEDENTES

Contenido: 3.1 Posicién de la parte demandante; 3.2. Posicién de la parte demandada; 3.3. Sentencia de primera
instancia, y 3.4. Recurso de apelacion y trdmite de segunda instancia.

3.1. Posicion de la parte demandante

2. ElI 27 de febrero de 20192, Ivett Cecilia Caro Berdejo, presentdé demanda en
ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, en
contra de la Nacién — Ministerio de Educacion Nacional (FOMAG).

3. Enla demanda se formularon las siguientes pretensioness?:

“1.Declarar la nulidad del Acto Administrativo FICTO nacido del Silencio de
los demandados ante la solicitud de reliquidacion de la pension de
jubilacion por cuotas partes reconocida mediante resolucién No. 0615 de 23
de febrero de 2017 con la inclusion de todos los factores salariales
devengado durante los Ultimos 12 meses anteriores al status de jubilado,
presentada por mi mandante a través de apoderado y radicada en la
Secretaria de Educacidén del Departamento de Bolivar bajo el nUmero 2018-
PENS-599669 de 11 de julio de 2018.

2. Declarar nulos en su totalidad todos los actos administrativos que sean
expedidos por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio en
las que se nieguen la revision y ajuste de la pension de jubilacion por cuotas
partes incluyendo todos los factores salarias devengados en los 12 Ultimos
meses anteriores al status juridico de pensionada que sean allegados al
proceso porla demandada.

3.Declarar que mi mandante, tiene derecho a que el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio le reconozca, liquide y pague el valor
correspondiente a la revision y ajuste de la pension de jubilacién en cuantia

! Esta decisidon se toma mediante Sala virtual en aplicacion del articulo 4 del ACUERDO PCSJA20-11521, expedido
el 19 de marzo de 2020 por el Consejo Superior de la Judicatura.

2 Folio 23, expediente fisico/ Folio 23, Archivo Digital “01ExpedientePrimeralnstancia”.

3 Folio 1-2, expediente fisico/Folio 1-2, Archivo Digital “01ExpedientePrimeralnstancia”.
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equivalente al 75% del promedio del salario total devengado durante el ano
inmediatamente anterior al status juridico de jubilada.

CONDENAS

1. Como consecuencia de lo anterior a titulo de restablecimiento del
derecho, se condene ala Nacidn — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio ajustar la pension de jubilacion de la senora IVETT CECILIA
CARO BERDEJO, en una suma igual al 75% de los salarios devengados en los
12 dltimos meses anteriores al status de pensionada, tales como asignacion
bdsica, bonificacién, primas de navidad, de vacaciones, de servicio, segin
certificacion adjunta.

2. Condenar a la demandada a reconocer liquidar y pagar, a favor de mi
mandante, las diferencias de las mesadas generadas de la pensidn de
jubilacion inicialmente reconocida y pagada en mesadas sucesivas, y la
revision de dicha pensién con la inclusion de todos los factores salariales,
desde la fecha en que adquirid el status juridico de pensionado hasta
cuando sea incluido en némina el nuevo valor que por esta accion se llegare
a reconocer. Estd en la suma de $1.057.017 por mesada, para una cuantia
total de $38.058.612, la cual se DECLARA BAJO JURAMENTE ESTIMATORIO, de
conformidad con lo establecido en el articulo 206 del Cédigo General del
Proceso, por los siguientes conceptos: (...)

(...) 3. Se condene a la entidad demandada a cancelar los ajustes del valor
sobre las sumas que resulten a favor de la actora segun el indice de precios
al consumidor de conformidad con el inciso final del articulo 187 de la Ley
1437 de 2.011. Ademds, por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula
se aplicard separadamente mes por mes para cada mesada pensional
comenzando desde la fecha de su causacion y para las demds teniendo en
cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de causacion de cada
una de ellas.

4. Condenar a la parte pasiva a dar cumplimiento al fallo en el término
senalado en el articulo 192 y 195 del CPACA.

5. Condenar a la entidad demandada a cancelar las costas del proceso.”
4. Como hechos relevantes?, en la demanda se expuso, en sintesis:

5. 1) Ivett Cecilia Caro Berdejo labord mds de 20 anos al servicio de la docencia
oficial, cumpliendo con los requisitos establecidos por la Ley para que le fuera
reconocida su pensidon de jubilacion.

6. 2) Se indicé que la base de liquidacion pensional en su reconocimiento
incluyd sélo la asignacién bdsica y prima de vacaciones omitiendo tener en cuenta
la prima de servicios, prima de navidad, bonificaciones y demds factores salariales
percibidos por la actividad docente desarrollada durante el Ultimo ano de servicios
anterior al cumplimiento del status juridico pensional.

3.2. Posicidon de la demandada

7.  El5de junio de 2019, la Fiduprevisoras contesté la demanda, oponiéndose a
las pretensiones de la demanda por falta de sustento factico y juridico, senalando
que los actos administrativos enjuiciados se encuentran cobijados con presuncién
de legalidad, por lo que el demandante no podria tener derecho a que se le
incluyan factores sobre los cuales no ha hecho los respectivos aportes o

4 Folio 3, expediente fisico/Folio 3, Archivo Digital “01ExpedientePrimeralnstancia”.
5 Folios 37-46, expediente fisico/Folios 36-54, Archivo Digital “01ExpedientePrimeralnstancia”.
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cotizaciones durante el ano anterior al status, a la luz de la Ley 33 de 1985, la
vigencia del Decreto 3752 de 2003 y la sentencia de unificacién de 25 de abril de
2019. Concluyd que, se debe tener en cuenta los aportes sobre los cuales se haya
realizado aportes a pensiones, dejando una posicidon de cardcter vinculante y
obligatorio.

3.3. Fallo de primera instancia

8. Mediante Sentencia de 2 de diciembre de 2019¢, el Juzgado Quinto
Administrativo del Circuito de Cartagena, resolvié negar las pretensiones de la
demanda, con fundamento en que el demandante no tiene derecho al reqjuste
de su pension de jubilacion, esto es, que se le liquide sobre el 75% con inclusion de
todos los factores salariales devengados en el Ultimo ano de antes de adquirir el
estatus pensional, acogiéndose el criterio jurisprudencial expuesto en sentencia de
unificacion del Consejo de Estado de 25 de abril de 2019 de la Seccidén Segunda,
ya que el régimen garantizado por la Ley 33 de 1985, en su articulo 1, claramente
senala que el IBL corresponde al salario promedio que sirvid de base para los
aportes durante el Ultimo ano de servicio, sin que acredite la parte demandante
gue se hicieron aportes sobre los factores respecto de los cuales solicita su inclusidn.

3.4. Recurso de apelacién y tramite de segunda instancia

9. La parte demandante presentd recurso de apelaciéon’ en contfra de la
Sentencia de primera instancia, en el que solicitdé se revoque la decision y, en su
lugar, se concedan las pretensiones de la demanda, con fundamento en que
el fallo desconocid el principio constitucional de favorabilidad en materia
laboral al no dar aplicacion ala situacion mas favorable al trabajador, teniendo
en cuenta que las normas legales laborales deben tener como fin servir para
garantizar el goce efectivo de los derechos y no como instrumento regresivo;
ademds, la demanda se presentd con fundamento a lo expresado en la
Sentencia de Unificacion de la Seccion Segunda del Consejo de Estado de 4 de
agosto de 2010, por cuanto indico que se debia incluir los factores salariales que
fueron devengados por el trabajador en el Ultimo ano inmediatamente anterior
al adquirir el status pensional; sino, haciendo uso de una sentencia unificacién
gue va en contra del articulo 53 de la Constitucion Politica.

10. Por Auto de 15 de enero de 20218, esta Corporacién admitié la apelacion
interpuesta por la parte demandante y, en Auto de 19 de abril 20219, se corrid
traslado a las partes para alegar de conclusién y al Ministerio PUblico para rendir
concepto de fondo; oportunidad procesal en la que la parte demandada como
el Ministerio PUblico guardaron silencio.

11. El apoderado de la parte demandante por su parte aprovechd la
oportunidad para rendir alegaciones finales'>, manifestando en sintesis los
argumentos del recurso de apelacion, incluyendo la defraudacién de la confianza
legitima, especificamente en que la retroactividad del precedente viola la
clausula de Estado de Derecho y el deber general del Estado de respeto a las
garantias judiciales, debido proceso, libertad e igualdad.

$Folios 80-85, expediente fisico /Folios 100-111, Archivo Digital “01ExpedientePrimeralnstancia”.

7 Folios 87-89, expediente fisico/Folios 112-114, Archivo Digital “01ExpedientePrimerainstancia”.

8 Folio 4, expediente fisico cuaderno de segunda instancia/ Folio 4-5, Archivo Digital “02ActuacionesD002".
9 Archivo Digital “03AutoAvocayCorreTraslado”.

10 Archivo Digital “06AlegatosConclusiénDte”.
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IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

12. Agotadas las etapas procesales propias de esta instancia, sin que se adviertan
motivos de nulidad que puedan invalidar total o parcialmente lo actuado, se
procede a decidir la controversia suscitada entre las partes.

V.— CONSIDERACIONES

Contenido: 4.1 Competencia; 4.2. Sintesis de la controversia y problema juridico de instancia;
4.3. Tesis de la Sala; 4.4. Metodologia y estructura de la decisién; 4.5. Marco normativo vy jurisprudencial
aplicables; 4.6. Caso concreto: andlisis critico de las pruebas frente al marco normativo; y 4.7. Costas.

4.1. Competencia.

13. Esta Corporaciéon es competente para conocer el recurso de apelacion
interpuesto en este proceso de doble instancia, por disposicidn del articulo 153 del
CPACA, el cual dispone que los Tribunales Administrativos conocen en segunda
instancia de las apelaciones de las Sentencias dictadas en primera instancia por los
jueces administrativos.

4.2. Sintesis de la controversia y problema juridico de instancia

14. La parte demandante considera que se debe anular parcialmente el acto
administrativo demandado y, en consecuencia, reliquidar su ingreso base de
liguidacion de la pension de jubilacion reconocida, incluyéndose todos los factores de
salario percibidos durante su Ultimo ano de servicios.

15. De conformidad con lo previsto en el primer inciso del articulo 328 del Cddigo
General del Proceso, deberd pronunciarse solamente sobre los argumentos
expuestos por el apelante, razén por la cual, el problema juridico a resolver, se
circunscribe en determinar, si la parte demandante tiene derecho a que, en
aplicacién de la Ley 62 de 1985, se reliquide su pensidn de jubilacion, teniendo en
cuenta el 75% de todos los factores salariales devengados durante el Ultimo ano de
servicios.

16. Previomente, deberd establecer si se le viold el principio de favorabilidad, al
aplicar en su caso la sentencia de unificacion de la Seccidén Segunda de Consejo
de Estado de 25 de abril de 2019, y no la sentencia de unificacion de 4 de agosto
de 2010 de la citada corporacion judicial.

4.3. Tesis de la Sala

17. La Sala estima que la jurisprudencia aplicable al presente caso,
es la sentencia de unificacion de la Seccidon Segunda del Consejo de Estado de 25
de abrilde 2019, en virtud de la orden que dio el superior en cuanto a su aplicacion
retrospectiva y las reglas que categorizan el precedente como vinculante y
obligatorio para los casos que guardan identidad factica y que se encuentran
pendientes de decidirse: tanto en la via administrativa como judicial.

18. En el caso que se analiza el demandante se vinculd con anterioridad a la
entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, por lo que para la liquidacion de su
pension ordinaria de jubilacion debe tenerse en cuenta el mismo régimen de pension
ordinaria de jubilacion para los demds servidores publicos del orden nacional

11 Cfr. CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena de la Seccidén Segunda, Sentencia
de Unificacion SUJ-014-CE-S2-2019, expediente No. 68001233300020150056901, nimero interno: 0935-17.
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previsto en la Ley 33 de 1985 vy los factores que se deben tener en cuenta, son solo
aquellos sobre los que se hayan efectuado los respectivos aportes de acuerdo con
el articulo 1° de la Ley 62 de 1985. Lo anterior impide la inclusion de factores
diferentes a los enlistados en el mencionado articulo, como se expuso en sentencia
de unificaciéon de 25 de abril de 2019.

4.4. Metodologia y estructura de la decision

19. La Ley 33 de 1985 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 Ultimo afio de servicio”. La misma
norma, al ser modificada por la Ley 62 de 1985 (articulo 1), establecid que la base
de liguidacion para los aportes proporcionales a la remuneracion del empleado
oficial, estaria constituida, para los empleados del orden nacional por: asignaciéon
bdsica, gastos de representacion; primas de antigiedad, técnica, ascensional y de
capacitaciéon; dominicales y feriados; horas extras; bonificacidon por servicios
prestados; y frabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de
descanso obligatorio. Precisando, en todo caso que, las pensiones de los empleados
oficiales de cualquier orden, siempre se liquidardn sobre los mismos factores que
hayan servido de base para calcular los aportes.

20. A fravés de Sentencia de Unificacion de 4 de agosto de 2010, la Seccion
Segunda del Consejo de Estado, inicialmente, con fundamento en el principio de
favorabilidad en materia laboral y progresividad, determiné que en la base de
liquidacion de la pensidn de jubilacion ordinaria de los docentes se podrian incluir
todos los conceptos devengados por el trabajador durante el Ultimo ano de
servicios; tesis esta que se venia aplicando por un gran numero de tribunales en el
pais.

21. Posteriormente, mediante Sentencia de Unificacién 25 de abril de 201912,
sienta una postura interpretativa en relacion con la forma de liquidar la pension
ordinaria de jubilaciéon de los docentes, prevista en la Ley 91 de 1989, oporfunidad
en la cual determind reglas jurisprudenciales que acoge esta Corporacion, en
atencién a que en la misma, se ordend su aplicacién retrospectiva, y en
consideracion a que las reglas alli fijadas se constituyen en criterio vinculante y
obligatorio para los casos que guardan identidad factica y que se encuentran
pendientes de solucién tanto en la via administrativa como judicial, siempre que no
se haya configurado el fendmeno de la cosa juzgada’. En efecto, las reglas para
efectos de la liquidacion de la pensidon de los docentes oficiales, prevista en la Ley
91 de 1989 fueron las siguientes:

“a. En la liquidacién de la pensidn ordinaria de jubilacién de los docentes vinculados
antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo régimen de pension
ordinaria de jubilacién para los servidores publicos del orden nacional previsto en la Ley
33 de 1985, los factores que se deben tener en cuenta son solo aquellos sobre los que

12 CONSEJO DE ESTADOQ, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena de la Seccién Segunda, Sentencia de
Unificacion SUJ-014-CE-S2-2019, expediente No. 68001233300020150056901, nUmero interno: 0935-17.

13 Ordinal segundo de la parte resolutiva de la sentencia de unificacién jurisprudencial de 25 de abril de 2019 que
textualmente dispone: “Advertir a la comunidad en general que las consideraciones expuestas en esta
providencia en relacidon con los temas objeto de unificacién, constituyen precedente obligatorio en los términos
de los articulos 10y 102 de la Ley 1437 de 2011, para todos los casos en discusion tanto en via administrativa como
judicial, toda vez que los efectos de la presente sentencia de unificacion son retrospectivos, en atencion a lo
expuesto en la parfe motiva de esta providencia. De igual manera, debe precisarse que los casos respecto de los
cuales ya ha operado la cosa juzgada, en virtud del principio de seguridad juridica, resultan inmodificables”
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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 a los enlistados en el
mencionado articulo.

b. Los docentes vinculados a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003,
afiliados 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 excepcidon de la edad que serd de
57 anos para hombres y mujeres. Los factores que se deben incluir en el ingreso base
de liquidacioén son los previstos en el Decreto 1158 de 1994 sobre los que se efectuaron
las respectivas cotizaciones”.

22. Dependerd entonces del momento en el cual haya sido vinculado el docente,
a efectos de definir el régimen pensional aplicable. Si se trata de un docente
vinculado antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003 que goza del mismo régimen
pensional de los servidores publicos previsto en la Ley 33 de 1985, los factores a tener
en cuenta son sélo aquellos sobre los que se hayan efectuado aportes, conforme all
contenido del articulo 1° de la Ley 62 de 1985; por lo tanto, no es factible incluir
ningun factor diferente a los enlistados en el citado articulo.

23. Para los docentes vinculados a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812
de 2003, dfiliados al FOMAG, las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003 serdn las que lo
rigen, vy, los factores a tener en cuenta son los previstos en el Decreto 1158 de 1994,
respecto de los cuales se hicieron las respectivas cotizaciones.

24. En cuanto al IBL para los docentes que se vinculen con anterioridad a la
entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, la citada sentencia de unificacion de 25
de abril de 2019, en lo pertinente, dispuso (se tfrascribe):

“51. En criterio de la Sala, los factores que hacen parte de la base de liquidacién y sobre
los cuales se deben hacer los aportes en el régimen general de pensiones de la Ley 33
de 1985, son Unicamente los sefialados de manera expresa en el mencionado articulo 1°
de la Ley 62 de 1985.

52.Luego entonces, los factores que deben incluirse en la base de la liquidacion de la
pensién de jubilacion de los docentes bajo el régimen general de la Ley 33 de 1985 son:
asignacion basica, gastos de representacién; primas de antigiedad, técnica,
ascensional y de capacitacién; dominicales y feriados; horas extras; bonificacién por
servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de
descanso obligatorio.

53. La Ley 91 de 1989 establecid en el articulo 8° un esquema de cotizaciones o aportes
de la Nacién como empleadora, y de los docentes como trabajadores, distinto al de los
empleados publicos del orden nacional. En el mencionado articulo 8°, que contiene los
recursos con los que se financia el FOMAG, se incluyeron en los numerales 1y 3, el 5% del
sueldo bdsico mensual del personal afiliado al Fondo, y el 8% equivalente al aporte de la
Nacién sobre “los factores salariales que forman parte del rubro de pago por servicios
personales de los docentes”, respectivamente.

(...)

62. La Seccién Segunda en su funcién unificadora, salvaguardando los principios
constitucionales de igualdad y seguridad juridica, acoge 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 que fijé la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo y sienta jurisprudencia frente a los factores que se deben
tener en cuenta para la liquidacion de la pension ordinaria de jubilacion de los docentes
del servicio publico oficial dfiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, fijando la siguiente
regla:

e Enla liquidacién de la pensién ordinaria de jubilacién de los docentes vinculados antes
de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo régimen de pensién ordinaria
de jubilacién 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
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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 ningln factor diferente a los enlistados en el
mencionado articulo.

63. Con esta regla se sienta una postura interpretativa distinta a la que sostenia la Seccidn
Segunda a partir de la sentencia 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 afo de servicios.

64. De acuerdo con el Acto Legislativo 01 de 2005 “Para la liquidacion de las pensiones sélo
se tendrdn en cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las
cotizaciones”. Los docentes no estdn exceptuados de esta disposicion para el goce de
la pensién ordinaria de jubilacién. Por lo que, en el ingreso base de liquidacién de esta
pension solo pueden ser tenidos en cuenta los factores sobre los que se aporta y que
estdn contenidos en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985.

65. La regla que rige para el ingreso base de liquidacion en la pension de jubilacion de los
docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto a periodo y factores. Lo que
quiere decir que el periodo es el de un (1) aho y los factores son Unicamente los que se
senalan en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 que modific el articulo 3° de la Ley 33 de
1985.

66. Los docentes, como ya lo precisé la Sala, estdn exceptuados del Sistema General de
Pensiones, porlo que no les aplica el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 que establece un
régimen de transicion y fija reglas propias para el Ingreso Base de Liquidacion al disponer
que: “El ingreso base para liquidar la pension de vejez de las personas referidas en el
inciso anterior que les faltare menos de diez (10) afos para adquirir el derecho, serd el
promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el cotizado
durante todo el tiempo si este fuere superior, actualizado anualmente con base en la
variacién del indice de Precios al consumidor segun certificacién que expida el DANE”.
Por la misma razén, tampoco les aplica la regla sobre Ingreso Base de Liquidacion
prevista en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993 que fija en 10 afos el periodo que se debe
tomar para la liquidacién de la mesada pensional.

67. Enresumen, el derecho a la pensién de jubilacién de los docentes vinculados a partir del
I de enero de 1981 nacionales y nacionalizados y de los nombrados a partir del 1T de
enero de 1990, de acuerdo conlas Leyes 91 de 1989y 33 de 1985, se rige por las siguientes
reglas:

Edad: 55 anos

Tiempo de servicios: 20 anos

Tasa de remplazo: 75%

Ingreso Base de Liquidacion: Este componente comprende i) el periodo del dltimo afo
de servicio docente y ii) los factores que hayan servido de base para calcular los aportes
previstos en la Ley 62 de 1985, que son: asignacién bdsica, gastos de representacion;
primas de antigiedad, técnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados;
horas extras; bonificacién por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en
jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio”.

AN NN

25. La Sala acoge los criterios expuestos por el Consejo de Estado en la
providencia de unificacién de la Sala Plena de la Seccion Segunda, citados
previaomente, precisdndose, ademds que: (i) éstos también han sido prohijados por
las ofras Secciones de la citada corporacién en su jurisprudencia de tutela'4; y
(i) en reciente providencia de 18 de febrero de 2021, la Sala Plena de la Secciéon
Segunda del Consejo de Estado, ante una solicitud de unificaciéon de jurisprudencia
formulada de oficio por un Tribunal Administrativo, decidi® no avocar el
conocimiento del citado trdmite, entre otros, bajo el argumentos de que en la
sentencia del 25 de abril de 2019, la citada corporacién judicial ya fijé las reglas y

14 Al respecto, véanse, enfre otras, las siguientes providencias de la Sala Contencioso Administrativa del Consejo de Estado:
(i) Seccion Quinta, Sentencia de 3 de septiembre de 2020, radicacién No. 11001-03-15-000-2020-02698-01, tema: Tutela contra
providencia judicial / confirma en segunda instancia el fallo que negd amparo - IBL docente; (i) Seccidon Cuarta, Sentencia de 15 de
abril de 2021, radicacién No.11001-03-15-000-2020-05046-01; (iii) Seccidn Tercera, Sentencia de 16 de julio de 2020, tema: Tutela contra
providencia judicial / niega amparo en primera instancia - IBL docente; (iv) Sentencia de 11 de marzo de 2021, radicaciéon No. 11001-
03-15-000-2021-00638-00.
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subreglas aplicables a los asuntos en los que se debate el IBL de las pensiones de 1os
docentes.

4.6. Caso concreto: andlisis critico de las pruebas frente al marco normativo

26. A partir de los medios de prueba aportados al proceso's, la Sala realiza el
siguiente andlisis critico:

27. Se demuestra con la Resolucion de reconocimiento pensional N° 0615 de 20 de
febrero de 2017 expedida por el FOMAG SED Bolivar, que la senora Ivett Cecilia Caro
Berdejo, fue vinculada al servicio docente el 16 de abril de 1984. En el mismo acto
se deja consignado que la SED Bolivar reconocié al demandante una pension de
jubilacion por cuotas partes a partir de la fecha en que adquirié su status pensional
— 15 de enero de 2015 - teniendo en cuenta dentro del ingreso base de liquidacion
su sueldo bdsico y prima de vacaciones devengados durante el Ultimo ano a la
fecha en que alcanzd el status pensional, con fundamento, entre otfras, en las Leyes
33 de 1985y 812 de 2003.

28. Asimismo, se acredita que el demandante, entre enero de 2014y a 15 enero de
2015 devengd los siguientes conceptos: asignaciéon bdsica, prima de navidad, prima
de servicios, bonificacién mensual y prima de vacaciones.

29. Atendieéndose las pautas fijadas en la sentencia de unificacion del Consejo de
Estado de 25 de abril de 2019, encontramos que la senora Ivett Cecilia Caro Berdejo
prestd sus servicios como docente oficial a partir de julio de 1981; es decir que su
vinculacion se produjo antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003; por tanto, el
régimen aplicable a su situacién es el previsto en la Ley 91 de 1989, y los factores
gue deben tenerse en cuenta como IBL pensional son Unicamente aquellos sobre los
que se hayan efectuado los aportes, de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de
1985, esto es: “asignacion bdsica, gastos de representacion; primas de antigliedad,
técnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras;
bonificacion por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada
nocturna o en dia de descanso obligatorio”.

30. El acto de reconocimiento pensional, permite advertir que se incluyeron en la
respectiva base de liquidacion la asignaciéon bdsica y prima de vacaciones, mientras
que el formato expedido por la SED Bolivar, da cuenta que en el Ultimo ano antes de
que la senora Ivett Cecilia Caro Berdejo adquiriera su estatus pensional, devengd,
ademds de su asignacién bdsica y prima de vacaciones, prima de navidad, prima
de servicios y bonificacion mensual's.

31. Descendiendo a las pretensiones de la senora Caro Berdejo, quien afirma tener
derecho a que su pensidn de jubilacion le sea reliquidada con la inclusion de todos
los factores salariales por ella devengados durante su Ultimo ano de servicios, en
donde se encuentran incluidos prima de navidad, prima de servicios y bonificacion

15 Se aportaron al proceso lo siguientes medios de prueba relevantes: (1) Resolucidn de reconocimiento pensional
N° 0615 de 20 de febrero de 2017 expedida por el FOMAG (FIs 7-9) 01ExpedientePrimeralnstancia; (2) formato
expedido por la SED Bolivar (Formato Unico para la expedicién de certificado de salarios) (Fls. 10-14)
01ExpedientePrimeralnstancia

16 Estos factores no estdn incluidos en la Ley 62 de 1985 como aquellos que sirven de base para calcular aportes; sin
embargo, el acto administrativo conserva su validez en la medida que no se puede afectar el derecho reconocido
a la demandante cuya pretensidn iba dirigida a que se incluyeran factores adicionales a los reconocidos por la
entidad. El acto acusado no puede ser modificado en aquello que no fue objeto de demanda a través de este medio
de control” (Explica la sentencia de unificacién de 25 de abril de 2019).
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mensual, ha de decir la Sala que de acuerdo con la sentencia de unificaciéon del
25 de abril de 2019, tales factores no constituyen base de liquidacion de los aportes,
de acuerdo con lo previsto en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985.

4.7. Costas

32. Se aplicard el articulo 188 del CPACA que remite al articulo 365 del CGP, de
acuerdo con el cual se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a
quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion.

33. En el presente caso el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
fue resuelto desfavorablemente; no obstante, la Sala no le impondrd condena en
costas, pues resultaria inequitativo si se tiene en cuenta que para la fecha en que
presentd su demanda, la tesis que sostenia este Tribunal con apoyo en la
jurisprudencia del Consejo de Estado, respaldaba las pretensiones; de modo que el
demandante actud bajo el convencimiento de que sus pretensiones podrian ser
prosperas.

V1. DECISION

37. En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision No. 6 del Tribunal Administrativo de
Bolivar, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR |a Sentencia de 2 de diciembre de 2019 proferida por el
Juzgado Quinta Administrativo del Circuito de Cartagena, conforme a lo
expuesto en la parte motiva de ésta providencia.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, por Secretaria enviar el expediente al
Juzgado de origen, previas las anotaciones en Justicia Web TYBA.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en sala No. 006 de la fecha.

MAGI!
LUIS M ILLAL@BOS ALVAREZ CELA DE JESU %c‘sz ﬁWAR;
Magistrado MAGISTRADA
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