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G oo o judiss TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
Repribtca de Colommbia SALA DE DECISION No. 002

SENTENCIA No. 260/2018

Cartagena de Indias D. T. y C, veintitrés {23) de noviembre de dos mil dieciocho
(2018)

I. IDENTIFICACION DEL PROCESbI,. RADICADOY PARTES INTERVINIENTES.

Medio de control Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicado 13001-33-33-006-2017-00024-01
Demandante Yolanda Pérez Porto

Demandado Nacidn - Ministerio de Educacién -FOMAG
Magistrado Ponente |Edgar Alexi Vasquez Contreras

Tema Reliquidacién pensidn docente

Il. PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala de Decisidn a resolver el recurso de apelacién interpuesto por la
parte demandada contra la sentencia de 17 de enero de 2018, proferida por el
Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la cual se
accedié parcialmente las pretensiones de la demanda.

En atencién a lo dispuesto en el articulo 18 de la Ley 446 de 1998, esta
Corporacion procederd a dictar sentencia, sin consideracién al orden o turno
que le corresponde.

lll.- ANTECEDENTES

3.1. La demanda

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

. 1. Pido que se declare la nulidad parcial de la Resolucion No. 1462 de 1° de
julio de 2009, "por medio del cual se reconoce y ordena el pago de una
pension vitalicia de jubilacién al docente Pérez Porto Yolanda", expedida
por el Secretario de Educacion de Cartagena de Indias, en nombre de la
Nacién - Ministerio de Educacién Nacional - Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio.

2... Pido, como consecuencia de la anterior declaracién, y a titulo de
restablecimiento del derecho, se condene a la Nacién, Ministerio de
Educacién Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, a reajustar la pensién vitalicia de jubilacién de la sefiora Yolanda
Porto Pérez, teniendo en cuenta como base de liquidacion la inclusién de
todos los factores salariales devengados de mi mandante, dentro del ano
en que adquirié el estatus de pensionado, tales como: asignacién bdsica,
prima de alimentacidn especial, horas extras, prima de exclusividad, prima
de navidad y prima de vacaciones docentes, con efectividad a partir del
18 de noviembre de 2008.

3. Pido que todas las condenas ¢ pagos derivados de las pretensiones
anteriores, se liquiden desde el 18 de noviembre de 2008, hasta el dia en
que efectivamente e realicen los pagos, y se ajuste tomando como base el
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indice de precio al consumados.

Para las liquidaciones anteriores se tendrdn en cuenta los aumentos y ajustes
de todo tipo que mediante ley o decreto se establezcan para la
remuneracion de la actora.

4. Pido que se condene a las entidades demandadas, darle cumplimiento
a la sentencia, en los términos del articulo 192 de la Ley 1437/11.

b. Hechos

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

Ingresé a laboral como docente antes de la vigencia de la Ley 812/03 vy
actualmente se encuentra vinculada a la Institucién Educativa José Manuel
Rodriguez Torices del Distrito de Cartagena. Y mediante Resolucidn No. 1462 del
1° de julio de 2009, la Secretaria de Educacidén Distrital de Cartagena le
reconocid una pensidn de jubilacién, en cuantia de $ 1.574.298, incluyendo la
asignaciéon bdsica, prima de alimentacién especial, horas extras y prima de
vacaciones, desconociendo los demds factores salariales devengados en su
Ultimo ano de servicios, tales como prima de exclusividad y prima de navidad.

c. Normas violadas y concepto de violacién

La parte demandante considerd vulneradas los articulos 13, 53 y 58 de la
Constitucidn Politica; 3 del Decreto 3753 de 2003; 8 y ¢ del Decreto 688/02; Leyes
Nos. 33/85; 62/85; 91/89; 60/93; 115/94y 715/01.

Adujo que el acto acusado fue expedido con infraccidn a las normas superiores,
porque su pensidn se concedid con base en el Decreto 812/03, norma que no le

=+ - era aplicable, porque estaba vinculada al servicio docente antes de la enfrada en
vigencia de la misma; y el articulo 15 de la Ley 91/89 sehala que a los docentes se
les aplicard el régimen que venian gozando, que en su caso era la Ley 33/85.

A
“

El Consejo de Estado, en sentencia SU del 4 de agosto de 2010, senald que la Ley
33/85 no indica de forma taxativa los factores salariales que conforma el ingreso
base de liquidacién, sino que los mismos estdn simplemente enunciados y no
impiden la inclusién de ofros conceptos devengados por el frabgjador durante el
Ultimo aho de servicios.

aeligo: FCA -

3.2. Contestacion de la demanda.

La parte demandada sehald que no es viable que se le reqjuste la pensidén de
vejez de la parte demandante, con inclusidn de todos los factores salariales sobre
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los cuales no ha cotizado durante el ano anterior a la adquisicidén del status
pensional.

La liquidacidén de la pensién 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 prestaciones sociales
para el Sector Publico.", cuyo articulo primero dispone que: " el empleado oficial
que sirva o haya servido veinte (20) anos confinuos o discontinuos y llegue a la
edad de cincuenta y cinco (55) tendra 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 ano de servicio."

La resolucidn que reconocid la pensidn de la parte demandante fue expedida

. en vigencia del Decreto 3752 de 2003 que establece que “la base de liquidacidn
de las prestaciones sociales que se causen con posterioridad a la expedicién de
la Ley 812 de 2003, a cuyo pago se encuentre obligado el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, no podrd ser diferente a la base de la
cotizacién sobre la cual redliza aportes el docente”.

Desde la expedicidén de la Ley 6% de 1945 se han estipulado los aportes que los
servidores publicos deben efectuar a las entidades de prevision para el
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 pensidn quedaron establecidos en el Decreto No.
‘ 1045 de 1978; no obstante lo anterior, mediante la Ley 33 de 1985 se determind
en su articulo 1° que el pago mensual de la pensidn de jubilacién de estos
servidores, seria el equivalente al 75% del salario promedio que sirvidé de base para
los aportes durante el Ultimo ano de servicio.

Los docentes tienen la calidad de servidores publicos y no estan cobijados por €l
régimen especial de pensiones, como lo ha determinado la jurisprudencia del
Consejo de Estado, quien ha establecido que, la Ley 91 de 1989 debe
interpretarse en armonia con las Leyes é de 1945y 33 de 1985.

El articulo 3 de la Ley 33 de 1985 fue modificado por la Ley 62 de 1985, la cual
establecid los factores que se deben tener en cuenta en la base de liquidacién
de los aportes para las entidades de previsién, los cudles deben ser tenidos en
cuenta para el reconocimiento de la pensidn, indicando que, en todo caso, las
pensiones de los servidores publicos deben liquidarse sobre los mismos factores

gue hayan servido de base para calcular los aportes.
3
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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 regirGn por las normas aplicables a los
empleados publicos del orden nacional para aquéllos y el régimen de la entidad
territorial para éstos.

El arficulo 15 de la citada ley establece, entre otras disposiciones, que para los
docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 01 de enero de 1990 el
régimen aplicable es el contenido en los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1949 y
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 afos 2003 al 2006,
establecié el régimen prestacional de los docentes oficiales, y condiciondé la
cuantia de la pension de jubilacion a los factores sobre los cuales, a partir de la
fecha de su enfrada en vigencia, cotiza el educador al FNPSM.

Dicha ley modificé el concepto de aportes para el personal afiliado al Fondo,
indicado que el valor total de la cotizacién corresponderd a la suma de aportes
que para pension y salud que establecen las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003.

Por su parte, el Decreto 2341 de 2003, reglamentario de la Ley 812 de 2003,
establecié que el ingreso base de cotizacion de los docentes dfiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es el establecido en el Decreto
1158 del 1994 y las normas que lo modifiquen o adicionen, y este a su vez
consagré como factores base de cotizacion los siguientes: asignacién bdsica
mensual, gastos de representacién, prima técnica cuando sea factor de salario,
primas de antigledad, ascensional y capacitacidon cuando sea factor salario,
.. .remuneracién por trabajo dominical o festivo, remuneracién por trabagjo
suplementario o de horas extras, o realizado en jornada nocturna, bonificacidn
por servicios prestados. De esta relacion de factores, a los docentes oficiales
Unicamente aplican: la asignacién bdsica mensual y las horas extras.

El Decreto 3752 de 2003 establece en su articulo 3 que la base de liguidacién de
las prestaciones sociales que se causen con posterioridad a la expedicién 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
deben tenerse en cuenta como base de cotizacién los factores consagrados en
el Decreto 688 de 2002; es decir, sobresueldos de supervisores de educacién,
directores de nulcleo, rectores, vicerrectores, coordinadores, directores de
establecimientos educativos rurales y docentes de preescolar, éstos vinculados
antes del 23 de febrero de 1984,

Adiae FOA -
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Para el reconocimiento de las prestaciones 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), reglamentandose de este modo la Ley 91 de 1989.

IV. LA SENTENCIA APELADA.

El Juez Sexto Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante sentencia del
17 de enero de 2018, accedid alas pretensiones de la demanda, en los siguientes
términos:

“PRIMERO.- Declarar la nulidad parcial de la Resoluciéon No. 1462 del 1° de
julio de 2009, expedida por la Secretaria de Educacion Distrital de
Cartagena en nombre y representacién de Ia Nacién - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio., en tanto no incluyd como factores
constitutivo de salario, al establecer el IBL, las primas de navidad y horas
extras proporcionales {mes de septiembre) devengadas por la actora de

. manera habitual y periédica como contraprestaciéon directa por sus
servicios, durante el Ultimo afio anterior a la adquisicidén de su estafus y
certificadas por su ex empleador, segin se razoné en la parte motiva de
este fallo.

TERCERO: Como consecuencia de la declaracién antetior, y a titulo de
restablecimiento del derecho, CONDENAR a la Nacién - Ministerio de
Educacioén Nacional - Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, a que
si ain no lo ha hecho, proceda a: i) hacer una nueva liquidacién de la
pension de la pension de jubilacion que a parlir del 18 de noviembre de
2008.. le viene reconocida a la actora, sefora {...}, incluyendo en la porcién
correspondiente, dentro de los factores salariales para establecer el ingreso
base de liquidacion al que ha de aplicarse como fasa de reemplazo el 75%,
la prima de navidad y las horas extras {mes de septfiembre)devengadas por
ella de manera habitual y de exclusividad como contraprestacion directa
de sus servicios, durante el uitimo ano anterior a su estatus y cerfificadas por
su ex empleador a folio 14, segun se detalla en la parte motiva de este fallo

(...]

. Para sustentar su decision afirmd, en resumen, lo siguiente:

La demandante se enconfraba vinculada como docente desde el 3 de marzo
de 1977; es decir, con anterioridad ala vigencia de la Ley 812/03, y por ello deben
aplicarse las disposiciones vigentes con anterioridad a dicha norma, en su caso
la Ley 33/85, modificada por la Ley 62/85.

La pensién de jubilacidon de la demandante debia ser liquidada, teniendo en
cuenta no solo el sueldo bdsico, prima de alimentacidn, horas extras y prima de
vacaciones, sino incluyendo la prima de navidad y la prima de exclusividad, pues
son considerados como parte del salario, segun la sentencia SU del 4 de agosto
de 2010 del Consejo de Estado.

V. DEL RECURSO DE APELACION.

La apoderada de la Nacién — Ministerio de Educacién - Fondo de Prestaciones
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Sociales del Magisterio, sehald que la sancidn senalada en la Ley 1071 de
2006, por la cual se adiciond la Ley 244 de 1995, solo procede respecto de los
plazos para el trdmite de las prestaciones econdmicas.

La FIDUPREVISORA S.A., cancelalos pagos de las prestaciones luego de contar
con el acto administrativo emitido por la Secretaria de Educacién, previo ail
trdmite legar para su concesidén, que comprende los reportes de todos los
entes comprometidos dentro del salario del docente, y segun la disponibilidad
de recursos provenientes el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

La sancién por mora por el pago tardio de las cesantias de los trabajadores y
servidores del Estado, regulada por la Ley 1071 de 2006, no se hace extensiva
a los docentes del sector publico, pues la Ley 91 de 1989 regula de manera
especial las cesantias para los docentes y no contempla la sancidén por mora
en su pago.

El procedimiento para el pago de las prestaciones de los docentes dfiliados
al Fondo estd consagrado en el Decreto 2831 de 2005, que reglamenté el
inciso 2° del articulo 3 y el numeral é del articulo 7 de la Ley 91/89 y articulo 56
de la Ley 962/05, el cual determina las etapas y términos para dichos
reconocimientos, normas que no reconocen sanciéon por la mora en el pago
de las cesantias.

Sostuvo, ademds, que carece de competencia para variar algun derecho
que ha sido reconocido directamente por el respectivo ente territorial; y es
precisamente este Ultimo, a través de su Secretaria de Educacién, el
encargado de comparecer al proceso, por ostentar y ejercer actualmente ia
potestad nominadora, la administracién de las Instituciones Educativas y del
personal docente y administrativo de los planteles educativos, y expidid el
acto administrativo objeto de la demanda, por medio del cual se procedid a
decidir la vacancia definitiva del cargo que venia desempenando.

Reiterd que no procede sancidén alguna por el retardo en el reconocimiento
y pago de las cesantias, condicionados a la expedicidén de disponibilidades
presupuestales por parte del Ministerio de Hacienda y al respeto a turnos
establecidos conforme al orden de reclamacién.

VI. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

Mediante auto del 12 de junio de 2018 se admitié el recurso de apelacién
presentado contra el fallo de primera instancia {f. 0} y mediante providencia
de 03 de septiembre de 2018, se corrié traslado alas partes para que presentaran
alegatos de conclusidn y al Ministerio PUblico para que emitiera concepto de

fondo (f. 121).
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La parte demandada en sus alegatos reiterd, en lo sustancial, lo expuesto en el
recurso de apelacion {fls. 98 - 102). - La parte demandante no alegd de
conclusién; y el Agente del Ministerio PUblico no rindié concepto.

VIl.- CONSIDERACIONES
7.1. COMPETENCIA

Es competente esta Corporacidn para conocer el presente proceso en segunda
instancia, por disposicion del articulo 153 del Cdédigo 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, situacién
gue se evidencia en el sub-lite.

. 7.2. PROBLEMA JURIDICO.

Consiste en establecer si existe congruencia entre el recurso de apelacidn 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 primera instancia, porque el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandada se centra en negar el derecho
de los docentes al reconocimiento de la sancidén por mora en el pago de las
cesantias de los docentes, cuestidn que no hace parte del objeto de la Litis, y no
guarda congruencia con la demanda y tampoco con la sentencia de primera

. instancia, relacionadas con la reliquidacién de la pensién de la parte
accionante.

7.4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

El articulo 243 del CPACA establece que "son apelables las sentencias de primera
instancia de los Tribunales y de los Jueces. (...).

El arficulo 247 ibidem establece el trdmite del recurso de apelacién en la
jurisdiccidn contencioso administrativa.

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

“Art. 320. Fines de la apelacién. £l recurso de apelacién tiene por objeto que el
superior examine la cuestion decidida, unicamente en relacién con los reparos
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concretos formulados por el apelante, para que el superior revoque o reforme
la decisién.

El Consejo de Estado ha sefalado de manera reiterada que el recurso
de apelaciéon es un medio de impugnacién de las decisiones judiciales de
primera instancia, que permite al superior funcional revisarlas a efecto de verificar
si procede su aclaracion, modificacidn, adicidn o su revocatoria.

Ha sefalado igualmente que quien interpone dicho recurso tiene 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, ©
simplemente no se pronuncié. Y que la sentencia y el recurso de apelacién
constituyen el marco que limita la decisién del superior, quien carece de libertad
para suponer ofros motivos que, a su juicio, pudieron ser invocados contra la
decisiéon.

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 fundamentacion del recurso, sin la cual
se desconoce la finalidad y objeto de la segunda instancia.!

Los criterios descritos fueron reafirmado asi por la subseccién A de la Seccidn
Segunda de la Sala de o Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en
sentencia del 7 de abril de 2014, dentro del proceso con radicacioén interna N°
0529-15, C.P. William Herndndez Gémez:

“{...) En este sentido y de acuerdo con la finalidad del recurso de apelacion,
resulta necesario no solo que el recurrente sustente la decisidn sino que lo haga
de la forma adecuada, indicando en concreto los motivos de inconformidad
respecto del fallo del A-quo, 10s cuales determinardn el objeto de andilisis del Ad
quem y su competencia frente al caso, Lo anterior demanda un grado de
congruencia entre el fallo recurrido y la fundamentacién u objeto de la
apelacién, fuera de lo cual, se estaria desconociendo el debate juridico y
probatorio que fundamentd la decisidon del juez de primera instancia, como
también la finalidad y objeto mismo de la segunda instancia.

(...) El recurso de apelacién presentado por la parte demandada no guarda
congruencia con lo decidido en la sentencia apelada, por tal razén y al no
encontrar motivo alguno de inconformidad contra el fallo, debe declararse
incélume la sentencia del Tribunal que accedié a las suplicas de la demanda,

' Los criterios anteriores han sido expuestos en sentencias de la Seccién Cuarta, C.P. Hugo
Fernando Bastidas Barcenas, de 4 de marzo de 2010, Rad. 25000-23-27-000-1999-00875-01(15328);
porla Seccion Segunda, Sub. “A", C.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, de 7 de abril de 2011,
Rad. 13001-23-31-000-2004-00202-02{0417-10); y por la Subseccion B de la Seccién Segunda en
sentencias del 9 de noviembre de 2017, Exp. 1050-2017, y del 6 de julio de 2017, Exp. 3949-2014, C.
P. Sandra Lisset tbarra 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 y la sentencia
cuestionada conducen necesariamente al fracaso de aquél.

VIil. EL CASO CONCRETO.

Observa la Sala que lo argumentos expuestos en el recurso de apelacién
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 pensidn de jubilacién formulada por la parte

‘ demandante, teniendo en cuenta el 75% de todos los factores salariales
devengados durante el afo anterior a la adquisicion del estatus pensional;
mientras que en el recurso de apelacién se exponen hechos y se describen
normas y jurisprudencia que, a juicio del apelante, impiden el reconocimiento de
la sancidn por mora en el pago de las cesantias de los docentes.

La incongruencia del recurso respecto del fallo, se resalta, deriva del hecho de
que la sancién moratoria a favor de los docentes oficiales, no fue reclamada en
la demanda, frente a ella nada se debatid en el proceso, y no fue objeto de
estudio y decisidn por parte del juez de primera instancia.

Luego, la discusidon 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.

En conclusion, el recurso de apelacién interpuesto no cumple con las exigencias
del articulo 320 del CGP, pues no guarda congruencia con la motivacién y la
decision contenidas en la sentencia de primera instancia, y por ello serd
confirmada.

8.1. Condena en costas en segunda instancia.

De conformidad con lo establecido en el articulo 365 del Cédigo General del
Proceso, aplicado por remisidn del articuio 188 del CPACA, se condenard en
costas a la parte vencida, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso
de apelacién. - En consecuencia, se condenard en costas a la parte

2 En este mismo sentido se pronuncio la Subseccién B de la misma Seccién en sentencia de 15)
de marzo de 2018, dentro del radicado 250002342000201200914 01 (2666-2014), C. P. Sandra Lisset
Ibarra Vélez
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demandada, las cuales deberdn ser liquidadas por el juzgado de primera
instancia, atendiendo lo dispuesto en los articulos 365 y 366 del Cédigo General
del Proceso.

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 proferida el 17 de enero de 2018, por el Juzgado
Sexto 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 dispuesto 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 constancias de rigor en el sistema de Gestion Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
LOS MAGISTRADOS

-

—Zsanaws AY

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTRERAS

Coaenidyes B

et
- P

MOISES RODRIGUEZ PEREZ CLAUDIA PA UELA ARCE

N FD«muo

colinar FLOA

:6dlng"i=CA -002 Versién: 01 Fecha de aprobacién del Formato: 18-07-2017 m——



