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Cartagena de Indias D. T y C, veintiuno (21) de septiembre de dos mil dsec:ocho{ 5
(2018)

I. IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICADO Y PARTES INTERVINIENTES.

Medio de control Nulidad y restablecimiento del derecho

.~ |Radicado : 13-001-33-33-007-2016-002192-01

| Demandante Martin Alonso Chdvez Pacheco
Demandado Nacidn - Ministerio de Educacion ~-FOMAG
Magistrado Ponente |Edgar Alexi Vasquez Conftreras
Tema : Reliquidacidon pensidn docente

 ||. PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala de Decision a resolver el recurso de apelacidn interpuesto por la
parte demandada contra la sentencia de fecha 21 de marzo de 2017, proferida
por el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la
cual se accedid parciaimente las pretensiones de la demanda.

lIl.- ANTECEDENTES
‘3.1. La demanda

a). Pretensiones: La parte demandante formulé las siguientes:

. Se declare la nulidad parcial de la Resolucion No. 2120 del 22 de
septiembre de 2014, expedidas por el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio de Bolivar por la cual " se reconocié el pago de una
pensién vitalicia de jubilacion a Martin Alonso Chdvez Pacheco identificado
con Cédula de Ciudadania No. {...}.

2. -Como consecuencia de las declaraciones anteriores y a titulo de
restablecimiento del derecho se declare que la Nacién - Ministerio de
Educacién Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, debe reconocer y pagar a Martin' Alonso Chdvez Pacheco
pension de jubilacién, con la inclusién de todos los factores salariales que
devengo durante el afio anterior ol status de pensionado.

3. Inaplicar por inconstitucional el Decreto 3752 del 22 de diciembre de 2003,
articulo 3¢, por violar ostensiblemente la Constituciéon Politica de Colombia,
articulo 83 y la Ley 91 de 1 989, articulo 15, numeral 2o, literal b.

3. Que sobre la mesada resultonfe sé hagan los reajustes pens:onales de
Ley, conforma a la Ley 71 de 1988.

4, Condenor iguaimente a la entidad demandada, a reConocér liquidar, y
pagar los intereses de mora, sobre las sumas adeudadas, conforme lo
dispone el articulo 195 del C.C.A.

5. Condenar igualmente a la Nacion - Ministerio de Educacion Naciondl,
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, Oficina regional de
Bolivar, a que de estricto cumplimiento a la sentencia conforme lo dispone
al articulo 195 del C.P.A. { Ley 1437 de 2011) y siguientes.
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6. Se condene en costas a la Demandada de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 188 del C.P.C. {Ley 1437 de 2011)

b. Hechos

Para sustentar sus pretensiones la parte demandante, afirmo, en resumen, lo
siguiente: ‘

Nocié el 14 de sepfiembre de 1958 y prestd sus servicios como Docente
Nacionalizado durante mds de 20 anos.

El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, mediante Resolucidn
No. 2120 del 22 de septiembre de 2014, le reconocid una pensidn de jubilacidn,
efectiva a partir del 18 de enero de 2014, en cuantia de $ 2.005.002

La pensidn es pagada por infermedio de FIDUPREVISORA S.A., entidad fiduciaria
‘encargada de manejar los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, conforme al contrato de fiducia suscrito el 21 de Junio de 1990
con el Ministerio de Educacién Nacional.

Para la liquidacion de la citada pensidn de jubilacidon, Unicamente se fuvo en
cuenta, la asignacién bdsica mensual, prima.de clima, auxilio de movilizacidon y
prima de vacaciones, desconociendo los demds factores salariales como la
prima de navidad y la bonificacion mensual.

¢. Normas violadas y concepto de violacidn
La parte demandante considerd vulneradas los articulos 190, 20, 40, 50, 6o, 13°, 23°,

25°, 46°, 48°, 53°, 58°, 228° v 334° de la Constitucién Politica; 2, literal a) de la Ley 4
de 1992; Ley 57 de 1887; Ley é de 1945; Decreto 1285 de 1955; Ley 91 /89; Ley 60/93

7 yla Ley 115/94.

Adujo gue la regla general establecida en la Constitucion Politica de Colombia en
su arficulo 53, es la prohibicidn de menoscabar o desmejorar los salarios y
prestaciones socicdles de los trabgjadores, sin desconocer la potestad de

‘configuraciéon normativa de la Rama Legislativa, principio este que se reiterd en la
Ley 4 de 1992, artficulo 20, literal a, que establece que en ningin caso se podrdn

desmejorar sus salarios y prestaciones sociales.

sra-Sefald que su pensidn se debe liquidar, teniendo en cuenta todos los factores

salariales devengados durante el Ultimo ano de prestacion del servicio, acatando
lo dispuesto en la Ley 6 de 1945; Ley 4 de 1966, arficulo 4; Decreto 1 743 de 1966,
articulo 50; Decreto 1045 de 1978, articulo 45; y Ley 91 de 1989, articulo 15.
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La Corte Constitucional ha considerado que debe tenerse en cuenta el principio: : E
de progresividad de los derechos sociales, pues si bien el legislador puede modificar
los requisitos para acceder a una prestacién social determinada, no puede
desconocer derechos adquiridos y si se adoptan medidas que restrinjan estos
derechos, ello debe estar plencmem‘e justificadas, SO pena de vulnerar este
pnnmpno -

‘Cuando el Legislador decide adoptar medidas que implican un retroceso en

cuanto a derechos sociales respecto a las legislaciones anteriores, debe presumirse
la inconstitucionalidad de la medida regresiva, por cuanto el principio de,_
progreswldod prima facie, prohibe este tipo de medidas. )

En el presente caso cuando entrd a regir el Decreto 3752 del 22 de diciembre de
2003, ya habia laborado como docente por mas de 20 afios, fallando Onicameh’re

‘para optar por la pension el segundo requisito, que correspondia a la edad, sin que

existiera un régimen de fransicion a favor de las personas que han cotizado durante

- la vigencia de las sucesivas modificaciones legales.

3.2. Contestacidén delo demanda.

La parte demandada senald qUe no es viable que se le regjuste la pensidén de
vejez de la parte demandante, con inclusidn de todos los factores salariales sobre
los cuales no ha coftizado durante el afo anterior a la odqummon del s‘ro’fus
penmonol '

La liguidaciéon de_!dp@nsién contenida en las Resoluciones objeto de:.litis, se
efectud de conformidad con la Ley 33 de 1985, "por la cual se dictan algunas
medidas en relacién con las Cajas de Prevision y con las presfc:ciones sociales
para el Sector Publico.”, cuyo articulo primero dispone que: " el empleado oficial
que sirva o haya servido veinte (20) anos continuos o discontinuos y llegue a la -
edad de cincuenta y cinco (55) fendré derecho a que por la respectiva Caja de
Prevision se le pague una pensidon mensual vitalicia de jubilacién equivalenfe' al
sefenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio' que sirvioé de base para [os
aportes durante el Ultimo ano de servicio."

La resolucidn que reconocié la pensién de !o-pon‘e demandante fue expedida
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 expedicién de _‘
la Ley 812 de 2003, a cuyo pago se encuentre obl!gczdo el Fondo Nacional de‘v:

Prestaciones Sociales del Magisterio, no podrd ser diferente a la bc:rse de la
cofizacién sobre la cual realiza aporfes el docente”. ‘

Desde la expedicion de la Ley 6 de 1945 se han estipulado los aportes que los
servidores publicos deben efectuar a las enfidades de prevision para el
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reconocimiento de las prestaciones asistenciales y econdmicas a las cuales

puedan tener derecho. En este mismo sentido, la Ley 4 de 1966 en sus articulos 2
y 4. dispuso algunas bases sobre las cuales se calcularian las prestaciones
econdmicas a favor de los servidores publicos. ' ‘

Los factores salariales para pension quedaron establecidos en el Decreto No.
1045 de 1978; no obstante lo anterior, mediante la Ley 33 de 1985 se determind
en su articulo 12 que el pago mensual de la pensidn de jubilacidén de estos
servidores, seria el equivalente al 75% del salario promedio que sirvid de base para
los aportes durante el Ultimo afio de servicio.

Los docentes tienen la calidad de servidores publicos y ho estdn cobijados por el
réegimen especial de pensiones, como lo ha determinado la jurisprudencia del
Consejo de Estado, quien ha establecido que, la Ley 91 de 1989 debe

~Inferpretarse en armonia con las Leyes 6§ de 1945y 33 de 1985.

El articulo 3 de la Ley 33 de 1985 fue modificado por la Ley 62 de 1985, la cual
esfoblecié los factores que se deben tener en cuenta en la base de liquidacion
de los aportes para las entidades de previsidon, 10s cudles deben ser tenidos en

“* cuenta para el reconocimiento de la pension, indicando que, en todo caso, las
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pensiones de los servidores publicos deben liquidarse sobre los mismos factores
que hayan servido de base para calcular los aportes.

La Ley 91 del 29 de diciembre de 1989, por la cual se crea el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, definid que las prestaciones sociales del

personal nacional y nacionalizado se regirdn por las normas aplicables o los: .
empleados publicos del orden nacional para aquéllos y el régimen de la entidad

territorial para éstos.

El articulo 15 de la citada ley establece, entre otras disposiciones, que para los

gﬁbcen?es nacionales y los que se vinculen a partir del 01 de enero de 1990 el
tégimen aplicable es el contenido en los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 v

1045 de 1978, o las normas que se expidan en el futuro.

| Ley 812 de 2003, o Ley de Plan Nacional de Desarrollo para los anos 2003 al 2006,

establecid el régimen prestacional de los docentes oficiales, y condiciond la
cuantia de la pension de jubilaciéon a los factores sobre los cuales, a partir de la

fecha de su enfrada en vigencia, cotiza el educador al FNPSM.

Dicha ley modificd el concepto de aportes para el personal afiliado al Fondo,
indicado que el valor total de la cotizacidon corresponderd a la suma de aportes

que para pensidn y salud que establecen las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003.
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Por su parte, el Decreto 2341 de 2003, reglamentario de Ia Ley 812 de 2003,

establecié que el ingreso base de cotizacién de los docentes dfiiados al Fondo.

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es el establecido en el Decreto
1158 del 1994 y las normas que lo modifiquen ¢ adicionen, y este a su vez
consagré como factores base de cotizacidon los siguientes; asignacién bdsica
mensual, gastos de representacion, prima técnica cuando sea factor de salario,
primas de antigledad, ascensional y capacitacién cuando sea factor salario,
remuneracion por tfrabajo dominical o festivo, remuneracidn por frabajo
suplementario o de horas extras, o realizado en jornada nocturna, bonificacion

por servicios prestados. De esta relacién de factores, a los docentes oﬂcmles L

Unicamente aplican: la asignacién bdsica mensual y las horas extras.

H Decreto 3752 de 2003 establece en su articulo 3 que la base de !iquidccién de

las prestaciones sociales que se causen con posterioridad a la expedicidon de la
Ley 812 de 2003, a cuyo pago se encuentre obligado el FNPSM, no podrd ser
diferente a la base de cotizacién sobre la cual realiza aportes el docente; y que

‘debe tenerse en cuenta como base de cotizacién los factores consagrados en

el Decreto 688 de 2002; es decir, sobresueldos de supervisores de educacion,
directores de nucleo, rectores, vicerrectores, coordinadores, directores de -

establecimientos educativos rurales y docentes de preescolar éstos vinculados i

antes del 23 de febrero de 1984.

Para el reconocimiento de las prés’raciones que se causen a partir del 23 de
diciembre de 2003, los Unicos factores salariales que deben tenerse en cuenta,
son la asignacion bdsica mensual (Ley 91 de 1989) y sobresueldo (Decreto 3621

de 2003), reglomemondose de este modo la Ley 91 de 1989

V. SENTENCIA APELADA.

El Juez Séptimo Administrativo del Circui’ro de Cartagena, mediante sentencia de
fecha 21 de marzo de 2017, accedié a las pretensiones de la demanda, en los
siguientes términos:

PRIMERO.- DECLARAR LA. NULIDAD PARCIAL del acto administrativo
contenido en la Resolucion No 2120 del 22 de Septiembre de 2014, mediante
la cual la Nacidn- Ministerio de Educacién Nacional Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, liquidé la pensién vitalicia de jubilacién
sin-incluir la totalidad de los factores salarioles devengados por el actor
durante el Ultimo afio ala adquisicién de su estatus pensional.

SEGUNDO.- Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento
del derecho se disponen las siguientes medidas: 1) Se ordena a la FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a reliquidar la
pension de jubilacién del sefior MARTIN ALONSO CHAVEZ PACHECO, a partir
del 18 de Enero de 2014, incluyendo en la base de liquidacion ademds de
la asignacion bdsica y los siguientes conceptos: PRIMA DE NAVIDAD Y
BONIFICACION MENSUAL 2) Condenar al FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, al pago de las diferencias
causadas en las mesadas pensidnales como consecuencia de la
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reliquidacién ordenada en esta providencia, a partir del 30 de Septiembre
de 2013, ya que las anteriores a dicha fecha se declaran prescritas.

TERCERO.- El FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -
deberd DESCONTAR de las sumas derivadas del numeral 2} del articulo tercero
de esta sentencia, los aportes correspondientes a los factores salariales cuya
inclusién se ordena, siempre y cuando sobre estos no se hublere practicado el
descuento legal; asi mismo, sobre las diferencias que se ordena reconocer y
pogar a favor del demandante, se deberdn efectuar los descuentos de ley,
destinados al sistema de seguridad social en salud. Lo anferior respetando lo
establecido por el acto legisiativo No 1 de 2005.

CUARTO.- Las sumas que resulten a favor del demandante y los aportes que
deberdn deducirse, se ajustaran en la forma expresada en esta sentencia.

QUINTO.- EIFONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO,
dard cumplimiento a la sentencia conforme ¢ los articulos 192,194 y 195 del
CPACA vy reconocerd intereses en la forma prevista por el articulo 192 del
CPACA.

SEXTO: NEGAR las demdas pretfensiones de la demanda.

SEPTIMO.- Se condena en costas a la parte demandada de conformidad ,
con el Art. 188 del CPACA. Se fijan como agencias en derecho el dos por
ciento (2%) del valor de las pretensiones efectivamente reconocidas,
equivalente ala suma de DOSCIENTOS NOVENTA Y CUATRO MIL SETECIENTOS
OCHENTA Y TRES PESOS ($294.783) por Secretaria se liquidard junfo con los
demds conceptos.

OCTAVO.- Una vez en firme ésta senfencia, por secretaria devuélvase. a la
parte demandante el remanente de los gastos del proceso si lo hubiere,
expidanse las copias con las anofaciones legales para su cobro ante la
entidad demandada y archivese el expediente dejandoias constaricias del .
Caso.

NOVENO.- Por Secretaria notificar esta sentencia de conformidad con lo
establecido por el articulo 203 de la ley 1437 de 2011. -

Para sustentar su decision el A quo afirmé, en resumen, lo siguiente:

El monto de la prestacidon pensional reconocida, en virtud del régimen de

transicién previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, debid ser liquidado de

acuerdo con las previsiones del articulo 3 de la Ley 33 de 1985, modificado por la
[éy 62 del mismo afo, y no como lo hizo la Nacidén- Fondo Nacional de
.~ Prestaciones Sociales del Magisterio.

Se configura la causal de nulidad prevista por el articulo 137 del CPACA,
consistente en violacién de la norma superior a la cual estd sujeto y se vulnerd el
derecho del demandante a que se le reliquide la pensién de jubilacidon que viene
percibiendo conforme lo establecido en las Leyes 33 y 62 de 1985, reiterando la
jurisprudencia del Consejo de Estado.

T 6
Fefedy »

Sobre los factores salariales de la liquidacidon de la citada prestacién pensional,
. en tesis mayoritaria de la Sala Plena del Consejo de Estado, concluyd que se
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deben tener en cuenta la totalidad de los factores salariales devengados por el
demandante durante el Ultimo afio de servicio. "

En virtud a lo dispuesto en el inciso primero del articulo 1 de la Ley 62 de 1985, la
liquidacion de la pensidn debe incluir los factores que hayan servido de base
para calcular los aportes, regla a la que estdn obligados todos los servidores
publicos, en el sentido de pagar los respectivos aportes sobre todos los rubros que

segun la ley deben constituir factor de liquidacion pensional. Lo anterior significa,
~que si ho han sido objeto de descuento, ello no da lugar a su exclusion, sino a

gue al momento del reconocimiento, la entidad de prevision social efectie los
descuentos pertinentes. | '

V. RECURSO DE APELACION

En el escrito de apelacion la parte demandada solicita que se revoque 1a
sentencia de primera instancia; vy que en caso de que no procedan los
argumentos de apelacidn, se dé aplicacién al principio de la no reformatio in

pejus, en lo que refiere a la deduccidn legal de aportes ordenada en el numeral * 7

tercero de la parte resolutiva de la providencia apelada.

Aduce que la decisién tomada no se gjusta a derecho, toda vez que no es viable .
que se reconozca la reliquidacion de la pensidon de jubilacidn, porque no tiene
en cuenta el ordenamiento juridico de manera integral, - Asi mismo, que el
Decreto 1048 de 1972 y el Decreto 451 de 1984, excluyen de manera expresa lcﬁ
aplicacion del decreto al personal docente de los distintos organismos de la
Rama Ejecutiva; y que el régimen salarial y prestacional de los docentes oficiales
se encuentra previsto en la Ley 91 de 1989, Ley 60 de 1993, Ley 715 de 2001 vy
Decreto 1850 de 2002. ' '

Anotd que la Ley 91 de 1989 cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales =
del Magisterio, con el fin de atender las presfcciones'socﬁiales de los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales que se encuentren vinculados alafecha
de promulgacidén de dicha ley vy de los que se vinculen con posterioridad o ella.
Y que la Ley &° de 1945 crea las primeras prestaciones sociales, tanto para
trabajadores estatales como particulares; y por medio del Decreto 1045 de 1978
se fijan las reglas para la aplicacién de las prestaciones sociales de los
trabajadores del Estado, normas que en virtud de la Ley 6% de 1945 y el Decreto
2767 de la misma anualidad, se hace extensiva a los servidores pUblicos del enfe
territorial.

Advirtié que el Decreto 1042 ibidem, establece el sistema de nomenclatura y
clasificaciéon de los ministerios, departamentos administrativos,
superintendencias, establecimientos. publicos y unidades administrativas
especiales del orden nacional y se fijan las escalas de remuneraciéon de dichos
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“empleados; credndose entre otras, la prima de servicio para los empleados
pUblicos que desempenan las distintas categorias de empleos en las entidades
descritas.

En ese orden, resalta el Ente demandado que, las primas diferentes a las
prestaciones sefaladas en la Ley é° de 1945 y el Decreto 1045 de 1978, no son
una prestacion social sino elementos constitutivos de salario.

Manifiesta que con. la expedicidn de la Ley 43 de 1975, la educacidon en
.. Colombia es un servicio pUblico a cargo de la nacién. Y, con la Ley 60 de 1993 se
~dictan normas orgdnicas sobre distribucion de competencias, estableciendo
dicha norma que el régimen prestacional aplicable a los actuales docentes
nacionales o hacionalizados, que se incorporen a las plantas departamentales o
distritales sin solucidn de continvidad vy las nuevas vinculaciones, seria el
reconocido porla Ley 21 de 1989.

Advierte que de acuerdo con el pardgrafo 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989,
gue dispone que “El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio no
pagard las siguientes prestaciones, que continuardn a cargo de la Nacidén como
<. entidad nominadora, en favor del personal nacional o nacionalizado, vinculado
antes o con posterioridad al 31 de diciembre de 1989; primas de navidad, de
servicios y de alimentacidn, subsidio familiar, auxilio de fransporte o movilizacién
y vacaciones"”; la prima de servicios no ha sido creada para el personal docente
y directivo docente; que dicha normativa hace una mezcla entre las normas que
otorga prestaciones sociales y aquellas que determinan factores constitutivos de
salarios por lo que las asignaciones alli relacionadas son meramente
enunciativas; del mismo modo, aduce que hace referencia a las prestaciones a
cargo del empleador, cuando hay derecho a ellas y han sido creadas por ley,
sin que se pueda concluir gue la prima de servicio ha sido creada por la ley en

- cita, a favor de los docentes estatales. |

Concluye la accionada que la prima de servicios creada por el Decreto Ley 1042
de 1978, no se crea o extiende a los docentes oficiales; y que no se encuentra
facultada para ordenar directamente ni discrecionalmente la indexacion vy los
intereses moratorios, pues solo procede en cumplimiento de decisiones judiciales.

VI. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA.

- Mediante auto del 21 de noviembre de 2017 se admitid el recurso de apelacion
presentado contra el fallo de primera instancia (f. 122) y mediante providencia
de 13 de febrero de 2018, se corrid traslado a las partes para que presentaran
alegatos de conclusion y al Ministerio PUblico para que emitiera concepto de
fondo (f. 127). ‘

Qb_“;‘.‘%g v
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La parte demon’dcn’re no alegd de conclusion; la parte demandada reiterd Ios‘f
argumentos expuesto en la contestacién de la demanda (fs. 131 - 136); y el

Agente del Ministerio PUblico no rindié concepto.

VIl.- CONSIDERACIONES

7.1. COMPETENCIA

‘Es competente esta Corporacién para conocer el presente proceso en segunda

instancia, por disposicion del arficulo 153 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que dispone que los Tribunales.
Administrativos conocen en segunda instancia de las apelaciones de las
sentencias dictadas en primera instancia por los jueces administrativos, situacion -
que se evidencia en el sub-lite.

7.2. PROBLEMA JURIDICO.

El problema juridico consiste en establecer si existe congruencia entre el recurso
de apelacién en estudio y la sentencia de primera instancia, y en caso negativo,
si la incongruencia constituye motivo suficiente para desestimar el recurso.

7.3. TESIS.

La Sala confirmard la sentencia de primerainsfrd’ncio; porque el recurso de
apelacién de la parte demandada, Nacidn — Ministerio de Educacion Naciondl
~ Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG), se centfra en
negar el derecho de los docentes al reconocimiento y page de la prima de
servicios, cuestion que no hace parte del objeto de la Lifis, y no guarda
congruencia con la demanda y tampoco con la sentencia de primerq instancia,
relacionadas con la reliquidaciéon de la pensidon de la parte accionante.

7.4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

El arficulo 243 del CPACA establece que “son apelables las sentencias de pnmero
instancia de los Tribunales y de los Jueces. (...). .

| El articulo 247 ibidem establece el framite del recurso de Gpelocxon en Io

jurisdiccién contencioso administrativa,

El articulo 320 del C.G.P., por su parte, establece:

“Arf. 320. Fines de la apelacién. Fl recurso de apelacidn tiene por objeto que el
superior examine la cuestién decidida, Unicamente en relacidn con los reparos
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concretos formulados por el agelanie para que el superior revoque o reforme
la decision.

El Consejo de Estado ha sefadlado de manera reiterada que el recurso
de apelacién es un medio de impugnaciéon de las decisiones judiciales de

. primera instancia, gue permite al superior funcional revisarlas a efecto de verificar

si procede su aclaraciéon, modificacién, adicién o su revocatoria.

Ha sefalado igualmente que quien interpone dicho recurso fiene la carga
minima de sustentarlo mediante cargos o cuestionamientos frente a los asuntos
que fueron objeto de pronunciamiento por el a quo de manera adversa o

simplemente no se pronuncid. Y que la sentencia y el recurso de apelaciéon

constituyen el marco que limita la decisidn del superior, quien carece de libertad
para suponer ofros motivos que, a su juicio, pudieron ser invocados contra la
decisidén.

También ha establecido que el principio de la doble instancia garantizado por el
articulo 31 superior, supone el cumplimiento de ciertos requisitos de oportunidad
y procedencia, so pena de fracaso del recurso; todo lo cual impone la

_congruencia entre el fallo recurrido y la fundamentacién del recurso, sin la cual

se desconoce la finalidad y objeto de la segunda instancia.!

Los criterios descritos, fueron reafirmado asi por la subseccion A de la Seccién
Segunda del Consejo de Estado, en sentencia del 7 de abril de 2016, dentro del

- proceso con radicacion interna N° 0529-15, C.P. William Herndndez Gomez:

“{...) En este sentido y de acuerdo con la finalidad del recurso de apelacién,
resulta necesario no solo que el recurrente sustente Ia decisidn sino que lo haga
de la forma adecuada, indicando en concreto los motlivos de inconformidad
respecto del fallo del A-quo, los cuales determinardn el objeto de andilisis del Ad
quem y su competencia frente dl caso. Lo anterior demanda un grado de
congruencia entre el fallo recurrido vy la fundamentacién u objeto de la
apelacion, fuera de lo cudl, se estaria desconociendo el debate juridico vy
probatorio que fundamentd la decision del juez de primera instancia, como
también la finalidad y objeto mismo de la sequndo instancia.

{...) El recurso de apelacion presentado por la parte demandada no guarda
congruencia con lo decidido en la sentencia apelada, por tal razén y al no
encontfrar motivo alguno de inconformidad contra el fallo, debe declararse
incolume la sentencia del Tribunal que accedid a las suplicas de la demanda,

! Los criterios anteriores han sido expuestos en sentencias de la  Seccidén Cuarta, C.P. Hugo
Fernando Basfidas Bdrcenas, de 4 de marzo de 2010, Rad. 25000-23-27-000-1999-00875-01{15328);
porla Seccidén Segunda, Sub. "A”, C.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, de 7 de abrilde 2011,
Rad. 13001-23-31-000-2004-00202-02{0417-10); y por la Subseccidn B de la Seccién Segunda en
senfencias del ¢ de noviembre de 2017, Exp. 1050-2017, y del 6 de julio de 2017, Exp. 3949-2014, C.

- P. Sandra Lisset Ibarra Vélez
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pues no es posible analizar ni-los argumentos, ni las decisiones en ella
adoptadas”. 2

Luego, la falta de congruencia entre el recurso de apelacion vy la sentencia
cuestionada conducen necesariamente al fracaso de aquél.

VIIl. EL CASO CONCRETO.

Observa la Sala que lo argumentos expuestos en el recurso de apelacion
formulado por la parte demandada, son incongruentes respecto de la sentencia
proferida por el A-quo.

Lo anterior, porque en la sentencia se exponen las razones para acceder a la
pretension de reliquidaciéon de la pensidon de jubilacidon formulada por la parte
demandante, teniendo en cuenta el 75% de todos los factores salariales
devengados durante el afo anterior a la adquisicién del estatus pensional;
mientras -que en gl recurso de apelacién se exponen hechos y se describen
normas y jurisprudencia que, a juicio del apelante, impiden el reconocimiento de
la prima de servicios a los docentes estatales, asi como la indexacion vy los
intereses moratorios, que pudieran derivarse de la falta de reconocimiento de
dicha prestacién.

La incongruencia del recurso respecto del fallo, se resalta, deriva del hecho de

que la prestacion a que se refiere el recurso, esto es, la prima de servicios a favor

de los docentes oficiales, no fue reclomada en la demanda, frente a ella nada

se debatié en el proceso, y no fue objeto de estudio y decision por parte del juez -
de primera instancia, entre otras cosas, porque no fue devengada por la parte

demandante. - o '

En suma, la discusion planteada por el recurso no hace parte del marco de la
Litis, no fue materia de estudio y decision en la sentencia proferida por el A quo’
y tampoco puede ser objeto de pronunciamiento en segunda instancia.

Si bien el apelante en la oportunidad para alegar de conclusidon expuso
argumentos que si se relacionan con la sentencia y con el objeto del litigio, lo hizo
por fuera de la oportunidad procesal prevista para inferponer y sustentar el
recurso de apelacién, razén por la cual dichos argumentos no deben ser
examinados ni fenidos en cuenta para decidir-el recurso.

En conclusion, el recurso de apelacion interpuesto no cumple.con las exigencias..
del articulo 320 del CGP, pues no guarda congruencia con la motivacién y la

2 En este mismo sentido se pronuncic la Subseccion B de 1a'misma Seccién en sentencia de 15)

de marzo de 2018, dentro del radicado 250002342000201200914 01 {2666-2014), C. P. Sandrd Lisset

Ibarra Vélez.
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- decisién contenidas en la sentencia de primera instancia, y por ello serd

sédigo: FCA

confirmada.

8.1. Condena en costas en segunda instancia.

De conformidad con lo establecido en el articulo 365 del Céddigo General del -
Proceso, aplicado por remisién del articulo 188 del CPACA, se condenard en
costas a la parte vencida, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso

de apelacion.

En consecuencia, se condenard en costas a la parte demandada, las cuales
deberdn ser liquidadas por el juzgado de primera instancia, atendiendo lo
dispuesto en los articulos 365 y 366 del Codigo General del Proceso. .

En mérito de 1o expuesio, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: Confirmar la sentencia proferido el 21 de marzo de 2017, por el Juzgado
Séptimo Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la cual accedid
parcialmente a las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: Condenar en costas de segunda instancia a la parte demandada;
liquidense por el Juzgado de Primera Instancia, conforme lo dispuesfo en los

articulos 365 y 366 del C.G.P.

TERCERO: Una vez ejecutoriada la presente decision, devuélvase el expediente al

Juzgado de origen.
CUARTO: Déjense las constaricias de rigor en el sistema de Gestion Siglo XXI.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
LOS MAGISTRADOS

a 5 W & o] ﬁp
AEaEx1 VASQUEZ CONJRERAS

CLAUDIA PATR
‘ ‘ ‘,.._/
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