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Cartagena de Indias D. 1. y C, primero {1°) de agosto de dos mil diecinueve
{2019).

I. IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICADO Y PARTES INTERVINIENTES.

Medio de control Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicado 13-001-33-33-007-2017-00250-01

Demandante Francisco José Giordi Conteras

Demandado Nacién - Ministerio de Educacion -FOMAG
Magistrado Ponente |Edgar Alexi Vasquez Contreras

Tema Reliquidacion pensidn docente

Il. PRONUNCIAMIENTO.
. Procede la Sala de Decisidén a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la

parte demandada contra la sentencia de 28 de febrero de 2018, proferida por el
Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la cual se
accedié parcialmente las pretensiones de la demanda.

lIl.- ANTECEDENTES
3.1. lLademanda (fs. 1 -11)

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

“PRIMERA: Que se declare la nulidad de la Resolucién No 04-0183 del 28 de
febrero de 2013, expedida por el Secrefario de Educacién del Deparfamento
de Bolivar -Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, mediante el cual
reconoce una pension de jubilacién por cuolas partes a mi poderdante.

. SEGUNDQO: Que se declare la nulidad de la resolucidn N° 4775 de 06 de julio del
2011, que se resolvio la solicitud de revision de la pensién sobre la resolucién N°
1872 del 18 de agosto de 2009, negando la reliquidacion de la pensién., con
inclusion de todos los factores salariales a la pensidn ya reconocida; expedida
porla SECRETARIA DE EDUCACION Y CULTURA BOLIVAR, -FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

TERCERO: Que se declara la nulidad de la resolucion N° 04-6456 del 31 de agosto
de 2011, mediante la cualla SECRETARIA DE EDUCACION Y CULTURA BOLIVAR, -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES Regional, resuelve un recurso
de reposicion interpuesto en contra de la resolucidn N° 4775 de Q6 de julio del
2011; y en consecuencia confirmado la negativa ce reliquidar la pensién de mi
poderdante.

CUARTO: Que como consecuencia de lo anterior se condene a la NACION-
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO a reliquidar la pensién de jubilacién con la inclusion
de todos los factores salariales al afio inmediatamente anterior a la adquisicion
de estatus de pensionado (2006).
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QUINTO: Que se condene a la entidad demandada a que sobre las sumas
adeudadas a mi poderdante, se incorporen los ajustes de valor, conforme al
indice de precios al consumidor, tal y como lo estipula el articulo 187, del C. P.
A yC.A.

SEXTO: Condenar a la enfidad demandada al reconocimiento y pago de los
infereses moratorios, a partir de la ejecutoria de la sentencia condenatoria,
sobre las sumas adeudadas a mi mandante, conforme a lo nomrmado en el
articulo 192 del C. P. A.y C.A.

SEPTIMO: Ordenar a la entidad demandada a que de cumplimiento a lo
dispuesto en el fallo, dentro del témmino perentorio sefialado en el arficulc 192
del C. P. A,

OCTAVC: Condenar en costas y agencias en derecho a la enfidad
demandada.

b. Hechos

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

Mediante ia Resolucién N° 1872 del 18 de agosto de 2009, la Secretaria de
Educacion y Cultura - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales Regional Bolivar,
ordend el reconocimiento y pago de una pensidn vitalicia de jubilacién por
cuotas partes como docente de vinculacidén nacional.

La distribucion de las cuotas partes establecida en el acto de reconocimiento se
describe de la siguiente manera: INCORA 01/09/69 Al 30/09/70. CAJANAL,
01/09/77 Al 31/08/83. FIDUCIARIA LA PREVISORA, 24/09/97 al 30/12/06. ENTIDAD
NOMINADORA EL CARMEN DE BOLIVAR, 01/02/94 al 30/12/94, del 01/01/95 al
30/12/95, del 01/01/96 Al 30/12/96 del 01/01/97 Al 23/09/97 respectivamente.

Adquirio el estatus de pensionado el 30 de diciembre de 2006, fecha en que se .
encontraba afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

La mesada pensional equivalente al 75% del promedio de los factores salariales
devengados durante el dltimo ano de servicios anterior al estatus y los factores
salariales tenidos en cuenta al momento de la liquidacién fueron: asignaciéon
basicq, sobresueldo y prima de vacaciones.

El 22 de noviembre de 2010 solicité al Fondo Nacionai de Prestaciones Sociales
del Magisterio, la reliquidacién de su pensidn con la totalidad de los factores
salariales devengados antes del aio inmediatamente anterior en que adquirid el
estatus de pensionado, por no haber incluida la prima de navidad.

Mediante Resolucion No 4775 de 06 de julio del 2011, la accionada negd la
reliquidacién de su pensidn.

s6digo: FCA - 002 Versién: 01 Fecha de aprobacién del Formato: 18-07-2017



[2Ad

g Rumefudiial senpsiann  TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
Replibic de Catombia SALA DE DECISION No. 002

SENTENCIA No. 121 /2019
13001-33-33-007-2017-00250-01

Interpuso recurso de reposicion confra la Resolucion anterior, el cual fue resuelto
negativamente mediante ia Resolucidn N° 04-6456 del 31 de agosto de 2012.

c. Normas violadas y concepto de violacién

La parte demandante considerd vulneradas los articulos 2, 6, 13, 25, 53, 58 y 84 de
la Constitucidn Politica; 4° de la Ley 4 de 1966, 73 de Decreto 1848/69. 45 del
Decreto 1045/78; 15 de la Ley 91/89: 81 de la Ley 812/03; 5 del Decreto 2831/05; 21
del C.S.1. y el acto legislativo 01 de 20085.

Adujo que los actos administrativo acusado carece de moftivacion, porque al ser

docente oficial lo cobijaba la Ley 6 de 1945, articulo 17, literal b, cumpliendo con

los requisitos exigidos como la edad y el tiempo de servicio para acceder a la

pensidn respectiva, con la inclusidon de todos les factores salariales, tal y como se
. encuentra descrito en el articuic 4 de la Ley 4 de 19466.

La Ley 812 de 2003, le es aplicable a los docentes que se vinculen partir de la
expedicidén de dicha Ley, por lo que los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriales vinculados con anterioridad no se encuentran cobijados por ias
disposiciones contenidas en la Ley 812 de 2003 en cuanto al regimen prestacional.

Para el efecto les docentes vinculados con anterioridad a la expedicion de la Ley
812 de 2003, le son aplicables las disposiciones de la Ley 91 de 1989, ley 33 de 1985
y la ley 62 del mismo ano. Estas normas plasmaron de forma taxativa los factores
salariales a tener en cuenta al momento de efectuarse la liquidacion pensional.

Los actos acusados han transgredido ostensiblemente el ordenamiento juridico o
no incluir la totalidad de los factores salariales al momento de liquidar ia pensidon de

. jubilacién a mi poderdante, de conformidad con el articulo 81 de la Ley 812 de
2013 y demds normas citadas; de manera concluyente se establece que los
docentes que se encuentren vinculados al servicio al momento de la expedicion
de citada ley seguirdn con el régimen anterior.

En conclusion el argumento de los actos administrativos acusados, consistente en
el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, posteriormente regiamentado por el arficulo 3°
del Decreto 3752 de 2003, carece de sustento juridico, puesto que Ia norma solo le
es aplicable a los docentes que se vinculan con posterioridad a la expedicion de
la Ley 812 de 2003.

3.2. Contestacién de la demanda (f. 39 - 54)

La parte demandada sefiald gue no es viable que se le reajuste la pensidn de
vejez de la parte demandante, con inclusién de todos los factores salariales sobre
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los cuales no ha cotizado durante el ano anterior a la adquisicién del status
pensional.

La liguidacién de la pensidn contenida en las Resoluciones objeto de litis, se
efectud de conformidad con la Ley 33 de 1985, "por la cuadl 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) ahos continuos o discontinuos vy 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 sirvid de base para los
aportes durante el Ultimo ano de servicio."

La resolucidn que reconocid la pensidon 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 podra ser diferente a la base de la
cofizacién sobre la cual realiza aportes el docente™.

Desde la expedicion de la Ley 6 de 1945 se han estipulado los aportes que los
servidores puUblicos 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 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 19 que el pago mensual de la pensidn de jubilacién de estos
servidores, seria el equivalente al 75% del salario promedio que sirvio de base para
los aportes durante el Gltimo afio de servicio.

Los docentes tienen la calidad de servidores publicos y no estdn cobijados por el
regimen 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 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
establecio los factores que se deben tener en cuenta en la base de liquidacion
de los aportes para las entidades de previsidn, los cudles deben ser tenidos en
cuenta para el reconocimiento de la pensién, indicando que, en todo caso, las
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pensiones de |0s servidores publicos deben liquidarse sobre los mismos factores
gue 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, definié que las prestaciones sociales del
personal nacional y nacionalizado se regirdn por las normas aplicables a 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
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 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 aftos 2003 al 2006,
establecié el régimen prestacional de los docentes oficiales, y condiciond la
cuantia de la pension de jubilacion a los factores sobre los cuales, a partir de la
fecha de su entrada en vigencia, cotiza el educador al FNPSM.

Dicha ey modificé el concepto de aportes para el personal afiliado al Fondo,
indicado que el valor total de la cotizaciéon 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 afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es el establecido en el Decreto
1158 del 1994 vy las normas que lo modifiquen o adicionen, y esie a su vez
consagré como factores base de cotizacidn los siguientes: asignacién basica
. mensual, gastos de representacion, prima técnica cuando sea factor de salario,
primas de antigbedad, ascensional y capacitacién cuando sea factor salario,
remuneracién por trabajo dominical o festivo, remuneracion por frabgjo
suplementario o de horas exiras, o realizado en jornada nocturna, bonificacion
por servicios prestados. De esta relacién 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 liquidacién de
las prestaciones sociales que se causen con posterioridad a la expedicidn 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 redliza aportes el docente; y que
debe tenerse en cuenta como base de cotizacioén los factores consagrados en
el Decreto 688 de 2002; es decir, sobresueldos de supervisores de educacién,
directores de nudcleo, rectores, vicemrectores, coordinadores, directores de
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establecimientos educativos rurales y docentes de preescolar éstos vinculados
antes del 23 de febrero de 1984,

Para el reconocimiento de las prestaciones que se causen a partir del 23 de
diciembre de 2003, los Unicos factores salariales gue deben tenerse en cuenta,
son la asignaciéon bdsica mensual (Ley 91 de 1989) y sobresueldo (Decreto 3621
de 2003), reglamentdndose de este modo la Ley 91 de 1989.

IV. LA SENTENCIA APELADA (fs. 118 -122)

El Juez Séptimo Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante sentencia de
fecha 28 de febrero de 2018, accedid a las pretensiones de la demanda, en los
siguientes términos:

“Primero. - Declarar la nulidad parcial de Ia: Resolucion No, 1872 del 18 de
agosto del 2009 y la Nulidad total de la Resolucion No.4715 del 06 de julio
del 2011, y la Resolucion No. 04-6456 del 31 de agosto del 2012, proferidas
por la Secretaria de Educacion de Bolivar en nombre y representacion de
la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

Segundo.- A tifulo de restablecimiento del derecho se condena a la
NACION -MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO a re liquidar la Pensidon de Jubilacién del sefior
FRANCISCO JOSE ALFREDO GIORGI CONTRERAS a partir del 11 de enero del
2014, teniendo en cuenfa para el efecto, ademdas de la asignacién basica,
los factores salariales, esto es ASIGNACION BASICA, PRIMA DE NAVIDAD,
PRIMA DE VACACIONES y SOBRESUELDOS 20%, devengados por ella en el
afio inmediatamente anterior al cual obtuvo el status de pensionado esto
quiere decir el 30 de diciembre de! 2005 hasta el 30 de diciembre del 2006.

Tercero.- Condenar a la NACION -MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO a reconocer y
pagar al actor las diferencias pensidnales dejadas de percibir, esto es, las
diferencias que resulten entre los valores que le fueron reconocidos y los que
se le deben reconocer en virtud de esta providencia, pago que deberd
efectuarse a partirdel 11 de enero del 2014.

El reqjuste al valor se hard utilizando la férmula indicada en el articulo 187
del CPACA lg parte motiva de esta sentencia, v la senfencia deberd ser
cumplida en los términos del articulo 192 del C.P.A.C.A.

Cuarto,- Declarar la prescripcion de las diferencias en la Pension de
Jubilacién causadas antes del 11 de enero def 2014.

Quinto.- Una vez en firme ésta sentencia, devuélvase a la parte
demandante el remanente de los gastos del proceso si lo hubiere.

Sexto-.. Se condena en costas a la NACION -MINISTERIO DE EDUCACION -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, se fijan
como agencias en derecho el 3% del valor de las pretensiones legalmente
reconocidas. Los demds conceptos de las costas serdan liquidados por
secretaria conforme a lo establecido en el articulo 365 del CGP.

Séptimo-. Ordena el despacho que se realicen los descuentos de ley
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destinados al sistema de seguridad social, de los factores salariales
devengados por el demandante que no fueron objefo de lo anferior,
durante el dltimo afio de prestacién de su servicio.

Octavo-. Una vez en firme esfa sentencia por secretfaria expidanse copias
con las anotaciones legales para efectos de su cobro ante fa entidad
demandada con destino a la parte demandante y el Ministerio publico.
Procédase al archivo del expediente.

Para sustentar su decisidn afirmé, en resumen, lo siguiente:

De conformidad con los antecedentes normativos resenados en precedenciaq, la
pensidn de jubilacién ordinaria de la docente demandante se encuentra
cobijada por lo dispuesto en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, segun el cual, el
régimen prestacional y pensional de los docentes que venian vinculados al
servicio pUblico con anteriocridad a su entfrada en vigencia, continuaria siendo el

. mismo consagrado en las disposiciones anteriores vigentes, es decir, el articulo 3°
de la Ley 33 de 1985 modificado por el articulo 1° de la Ley 62 de 1985.

Al tenor de dicha disposicidon como antes fue anotado, la pensién se liquidard
sdlo sobre los mismos factores que hayan servido de base para calcular los
aportes, por lo que, en principio, no resultaria procedente acceder a la
reliquidacion de la pension.

Pero, el Despacho deberd dar aplicacion en el sub-examine al precedente
jurisprudencial antes citado del méximo Tribunal de lo contencioso administrativo,
de acuverdo con el cudl, el articulo 1° de la ley 62 de 1985, no incluye una lista
taxativa sino meramente enunciativa de los factores que componen la base de
liquidacién pensional, lo cual permite incluir otros que también fueron

. devengados por el trabajador, previa deduccidn de los aportes que dejaron de
efectuarse.

Atendiendo la naturaleza juridica de la pension de jubilacidn, los principios de
progresividad y favorabilidad en materia laboral, se estima verificada la
vulneracidon en los actos demandados a ias normas superiores en las cuales
debian fundarse, razdén por la cual se declarard su nulidad parcial al primer acto
demanda, en la medida en que no incluyeron en la base pensional para efectos
de establecer el monto de la mesada pensional del actor, todos los factores
salariales por el devengados en el ano inmediatamente anterior a la fecha en
que adquirié el estatus pensional. Se accederd a las peticiones de la demanda,
ordenando incluir en la base pensional det demandante el sueldo bdsico, prima
de navidad, prima de vacaciones y sobresueldo del 20%.
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V. DEL RECURSO DE APELACION (fs. 123 - 134).

En el escrito de apelaciéon presentado por la parte demandada, se solicita que
se revoque la sentencia de primera instancia; y gue en caso de que no procedan
los argumentos de apelacidon, que se dé aplicacidn al principio de la no
reformatio in pejus, en lo que refiere a la deduccidn legal de aportes ordenada
en el numeral tercero de la parte resolutiva de |la providencia apelada.

Se aduce en el escrito de apelacién interpuesto, que la decisidn tomada no se
ajusta a derecho, toda vez que no es viable que se reconozca ia reliquidacion
de la pension de jubilacion, 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 la aplicacién 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 enla Ley 21 de 1989, Ley 460 de 1993, Ley
715 de 2001 y Decreto 1850 de 2002.

Continua senalando que, por medio de la Ley 91 de 1989 se crea el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, con el fin de atender las
prestaciones sociales de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales
que se encuentren vinculados a la fecha de promulgacién de dicha ley y de los
qgue se vinculen con posterioridad a ella.

Que la Ley é° 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 aplicacion de las prestaciones sociales de los
trabajadores del Estado, normas que en virtud de la Ley 4° de 1945 y el Decreto
2767 de la misma anvualidad, se hace extensiva a los servidores pUblicos del ente
territorial.

Advierte que el Decreto 1042 ibidem, establece el sistema de nomenclatura y
clasificacién de los ministerios, departamentos administrativos,
superintendencias, establecimientos publicos y wunidades administrativas
especiales del orden nacional y se fijan las escalas de remuneraciéon de dichos
empleados; credndose entre ofras, la prima de servicio para los empleados
publicos que desempenan las distintas categorias de empleos en las entidades
descritas.
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En ese orden, resalta el Ente demandado que, las primas diferentes a las
prestaciones senaladas en la Ley 6° de 1945 y el Decreto 1045 de 1978, no son
una prestacion social sino elementos constitutivos de salario.

Manifiesta que con la expedicidén de la Ley 43 de 1975, la educacién en
Colombiga es un servicio publico a cargo de la nacidn. Y, con la Ley 60 de 1993 se
dictan normas organicas sobre distribucion de competencias, estableciendo
dicha norma que el regimen prestacional aplicable a los actuales docentes
nacionales o nacionalizados, que se incorporen a las plantas departamentales o
distritales sin solucion de continvidad y las nuevas vinculaciones, seria el
reconocido porla Ley 91 de 1989.

Advierte que de acuerdo con el pardgrafo 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989,

. que dispone que “El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio no
pagaré las siguientes prestaciones, que continuardn a cargo de la Nacién como
entidad nominadora, en favor del personal nacional ¢ nacionalizado, vinculado
antes o con posterioridad al 31 de diciembre de 1989; primas de navidad, de
servicios y de alimentacidn, subsidio familiar, auxilio de transporte 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 enfre 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 que 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 indexacién vy los
intereses moratorios, pues solo procede en cumplimiento de decisiones judiciales.

VI. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

Mediante auto del 28 de mayo de 2019 se admitié el recurso de apelacidn
presentado confra el fallo de primera instancia (f. 161) y mediante providencia
de 6 de junio de 2019, se comid traslado a las partes para que presentaran
alegatos de conclusién y al Ministerio Piblico para que emitiera concepto de
fondo (f. 161}.

La parte demandante no alegd de conclusidén.
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Parte demandada no alegd de conclusién.
El Ministerio PUblico no rindidé concepto.
VIl.- CONSIDERACIONES
7.1. COMPETENCIA

Es competente esta Corporacién para conocer el presente proceso en segunda
instancia, por disposicion del articulo 153 del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de 1o 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 enire 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
apelaciéon de la parte demandada, Nacién - Ministerio de Educacion Nacional
- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG), se centra en
negar el derecho de los docentes al reconocimiento y pago de la prima de
servicios, cuestion 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 religuidacién de la pensidn 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 articulo 247 ibidem establece el trdmite del recurso de apelacién en la
jurisdiccion contencioso administrativa.

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

“Arl. 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 gpelanfe, para que el superior revoque o reforme
la decision.

El Consejo de Estado ha sefialado de manera reiterada que el recurso
de apelacidén 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, modificacién, adicidon o su revocatoria.

Ha sefalado iguaimente que quien interpone dicho recurso tiene |la carga
minima de sustentario 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 apelacion
constituyen el marco que limita la decision del superior, quien carece de libertad
de suponer ofros motivos que, a su juicio, pudieron ser invocados contra la
decision.

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, previstos en los articulos 181 y 212 del Cédigo Contencioso
Administrativo, 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 subseccidn A de la Seccidn
Segunda del Consejo de Estado, en sentencia del 7 de abiril de 2016, dentro del
proceso con radicacion 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 decisiéon sinc que lo haga

. de la forma adecuada, indicando en concreto los motivos de inconformidad
respecto del fallo del A-quo, los cuales determinaran el objeto de andilisis del Ad
quem y su competencia frente al caso. Lo anterior demanda un grado de
congruencia entre el fallo recumide v la fundamentacién u objeto de Ia
apelacién, fuera de o cual, se estaria desconociendo el debate juridico vy
probatoric que fundamentd la decision detl juez de primera instancia, como
también ia finalidad y objeto mismo de la segunda 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
encontrar motivo alguno de inconformidad contra el fallo, debe declararse
incélume la sentencia det Tribunal que accedié a las suplicas de la demanda,

I Los criterios anteriores han side expuestos en sentencias de la Seccion Cuarta, C.P. Hugo
Fernando Bastidas Barcenas, de 4 de marzo de 2010, Rad. 25000-23-27-000-1999-00875-01{15328);
porla Seccién 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 Secciéon Segunda en
sentencias del 9 de noviembre de 2017, Exp. 1050-2017, y del 6 de julic de 2017, Exp. 3949-2014, C.
P. Sgndra Lisset ibamrag 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 apelacién 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 lda sentencia se exponen las razones para acceder a la
pretension de reliquidacion de la pensién de jubilacidn 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 vy 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 y los
intereses moratorios, que pudieran derivarse de la falta de reconocimiento de
dicha prestacion.

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 reclamada en la demandaq, frente a ella nada
se debatid en el proceso, y no fue objeto de estudio y decision por parte del juez
de primera instancia, entre otras cosas, porgue no fue devengada por la parte
demandante.

En suma, la discusién planteada por el recurso no hace parte del marco de la
Litis, no fue materia de estudio y decisidn 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 conclusidn 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 interponer y sustentar el
recurso de apelaciéon, razén por la cual dichos argumentos no deben ser
examinados ni tenidos en cuenta para decidir el recurso.

2 En este mismo sentido se pronuncié la Subseccién B de la misma Seccidn en sentencia de 15)
de marzo de 2018, dentro del radicado 250002342000201200914 01 {2666-2014), C. P. Sandra Lisset
Ibara Vélez
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En conclusién, el recurso de apelacidn interpuesto no cumple con las exigencias
del articulo 320 del CGP, pues no guarda congruencia con la motivacion 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 remision del articulo 188 del CPACA, procede condenar
en costas a la parte vencida, o a quien se le resuelva desfavorablemente el
recurso de apelacion. - En consecuenciq, se condenard en costas a la parte
demandadaq, las cuales deberan ser liquidadas por el juzgado de primerd
instancia, atendiendo lo dispuesto en los articulos 365 y 366 del Codigo Generdl
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 26 de enero 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.
Liguidense por la Secretaria del Juzgado de Primera instancia, conforme o
dispuesto en los articulos 365 y 366 del C.G.P.

. TERCERO: Una vez ejecutoriada la presente decisidon, devuélvase el expediente al
Juzgado de origen.

CUARTO: Déjense las constancias de rigor en el sistema de Gestidn Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
LOS MAGISTRADOS

—

T _2sd & WS-

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONJBERAS

MOISES DE JESUS RODRIGUEZ PEREZ
Ausente con permiso.
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