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Accidén NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-003-2016-00052-01
Demandante BERNARDO SARAY COTRINO

NACION -MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Religuidacién Pensional — Docente - Falta de
congruencia

Demandado

Tema

[.- PRONUNCIAMIENTO

Procede esta Sala de decision, a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandada, contra la sentencia del 20 de septiembre de 2017,
proferida por el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena, por
medio de la cual se accedid a las pretensiones de la demanda.

Il.- ANTECEDENTES
2.1. Demandante

La presente acciéon fue instaurada por BERNARDO SARAY COTRINO, por
conducto de apoderado judicial.

2.2.- Demandado

La accién estd dirigida en contra del NACION -MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

2.1. La demanda’.

A fravés de apoderado judicial constituido para el efecto, BERNARDO SARAY
COTRINO, instauré demanda de nulidad y restablecimiento en contra de la
NACION -MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, para que, previo el frdmite a que hubiere lugar, se
accediera a las siguientes,
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2.2, Pretensiones

"1. Se declare la NULIDAD PARCIAL de la resolucion No. 829 del 23 de agosto
de 2.002, expedida por la Nacién - Ministerio de Educacién Nacional, como
representante legal del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
Oficina Regional Bolivar por la cual "'se reconocié el pago de una pensién
vitalicia de jubilacién” a BERNARDO SARAY COTRINO, con cedula de
ciudadania No. 17.182.226.

2. Como consecuencia de las declaraciones anteriores y a fitulo (sic) de
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO se declare que la Nacidn - Ministerio de
Educacién Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del! Magisterio,
debe reconocer v pagar a BERNARDO SARAY COTRINO con cedula de
ciudadania No, 17.182.226 pensién de jubilacién, con la inclusién de todos los

factores salariales que devengo durante el afio anterior al status de
pensionado. (Ver Cuadro 1).

3. Inaplicar por inconstitucional el Decreto 3752 del 22 de Diciembre de 2003, 8
artfculo (sic) 3% por violar ostensiblemente la Constitucion Politica de Colombia,
articulo 53 y la Ley 91 de 1989, arficulo 15, numeral 2° literal b.

4. Que sobre la mesada resultante, se hagan los regjustes pensiénales de Ley,
conforma afa Ley 71 de 1988.

5. Condenar igualmente a la enfidad demandada, a reconocer, liquidar, y
pagar los intereses de mora, sobre las sumas adeudadas, conforme lo dispone
el arficulo 195 del C.C.A.

6. Condenar igualmente a la Nacidn — Ministerio de Educacion Nacional, Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, Oficina regional de Bolivar, a
que de esticto cumplimiento ala sentencia conforme lo dispone al articuto 195
del C.C.A. [Ley 1437 de 2011] y siguientes.

7. Se condene en costas a la Demandada de conformidad con lo dispuesto en %
el articulo 188 del C.C.A. (Ley 1437 de 2011)"

Los anteriores pedimentos se sustentan en los siguientes

2.3 Hechos

Que la demandante prestd sus servicios como docente durante mdés de 20
afios, gque nacid el 5 de febrero de 1947.

Que mediante ia Resolucidn No. 829 de 23 de agosto de 2002, se le reconocié
una pension de jubilacién efectiva desde el 6 de febrero de 2002, en cuantia

de $1.039.510.00.
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Que la liguidacién de la cifada pensién de jubilacion, Unicamente tuvo en
cuenta la asignacién bdsica, la prima de vacaciones y la prima de
alimentacién, desconociendo los demds factores salaricles como son la Prima
de Navidad y prima de exclusividad.

2.4. Normas violadas y concepto de la violacién

Como normas violadas, la parte actora enuncia las siguientes:

Constitucion Politica : Articulos 1, 2, 4, 5, 6, 13, 23, 25, 46, 48, 53, 58, 228
y 336.
Ley 6 de 1945 : Articulo 17 Literal b.

Ley 33 de 1985

2.4.1 Concepto de la violacién

La parte actora sostiene que el acto acusado estd incurso en la causal de
nulidad de violacién de normas de orden superior, tanfo legal como
constitucional.

Precisa que se han vulnerado las disposiciones de orden constitucional que
garantizan la faverabilidad en la aplicacién de las normas en materia laboral
y la garantia de los derechos adquiridos.

Considera ademds que se ha desconocido el derecho de Ia accionante de
ser pensionada conforme al régimen que le corresponderia como docenie
nacionalizado en virfud de su ingreso al servicio con anterioridad al afic de
1980.

En los términos del Arficulo 115 de la Ley 115 de 1994 y del Articulo 81 de la Ley
812 de 2003, el régimen aplicable a los docentes es el reconocido enla Ley 91
de 1989. Ello no ha cambiado para la demandanie a pesar de |o previsio en
la Ley 812 de 2003.

Por lo tanto la pension de la demandante, se debe liquidar, teniendo en
cuenta todos los factores salaricles devengados durante el Ultimo ano de
prestacién del servicio, acatando lo dispuesto en la Ley é de 1945; Ley 4 de
1946, articulo 4; Decreto 1743 de 1966, articulo 5° Decreto 1045 de 1978,
articulo 45; y Ley 91 de 1989, articulo 15.

El régimen aplicable debe ser el de la Ley 91 de 1989, en concordancia con la
Ley 33 de 1985, liquiddndose la pensidn por aportes de conformidad con lo
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percibido durante el Ultimo afio de servicio, pero incluyendo la totalidad de los

factores salariales que se hubieren causado durante tal periodo.

Para el momento en que fue expedido el Decreto 3752 de 2003 la
demandante ya habia laborado por mds de 20 anos, falténdole solamente el
requisito de edad para acceder a su derecho pensional. De esta forma, su
aplicacién al caso de la accionante desconoce las garantios de orden
constitucional y representa un menoscabo en los derechos que ya existian a
su favor y que consistion en la forma en que debian ser determinados los
ingresos base de cotizacién y de liguidacidén de la pensién de jubilacion. Esta
norma solamente puede aplicar a las prestaciones que se causen con
posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003.

A pesar de gue lo previsto en el Articulo 81 de la Ley 812 de 2003 solamente

aplica a los docentfes que vinculen con posterioridad a su expedicidn, el
Decreto 3752 que lareglamenta lo extendid a los docenties regidos por normas 8
dnteriores, lo que vino a constituir una extralimitacién por parte del Gobierno
Nacional como autoridad reglamentaria.

Durante la vinculacién y a lo largo de la permanencia de la docente, tuvo
claridad acerca de la base de cotizacién vy liguidacidon de las prestaciones
sociales a las que tenia derecho. Al momento de serle reconocida la pension
de jubilacién, al no.incluile unos factores para que dicho reconocimiento, le
fueron desconocidos sus derechos adquiridos, se cambiaron las reglas del
juego y se desmejoraron sus prestaciones, pues para efectos de su vinculacion
se aplicé una norma como fue la Ley 91 de 1989, en lo relatfivo a los aportes all
Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio y ahora con ocasidn del
reconocimiento de la pensidn, se aplica ofra norma gue resulfa violatoria de

la Constitucidn y de la ley. %

VIOLACION DEL DERECHO A LA IGUALDAD

Almomento de serreconocida la pensidn sin tener en cuenta todos los factores
devengados por la docente, se configurd una violacidon del derecho a la
igualdad con respecto de los docentes a quienes sf se ha tenido en cuenta
estos factores al momento de ser pensionados. Cita como ejemplo la
Resolucion No. 925 del 17 de agosto de 2004.

No resulta eniendible constitucionalmente por qué a los docenies que
adguirieron el estatus con anterioridad a diciembre de 2003 y los que
adquirieron el derecho con posterioridad a julio de 2007, si se foman para
realizar la liquidacién de su mesada pensional todos los factores salariales
devengados por éstos durante el Ulfimo afio antes de adquirr el estatus.

4
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Teniendo en cuenta que estos docentes gozan de un régimen especial en el
sentido de que no es necesario el retiro del servicio para disfrutar de su pension.

NORMAS INDEBIDAMENTE APLICABLES A LA SOLICITUD DE LA PENSION

La pensién resultd indebidamente liquidada en virtud de la aplicacion de la
Ley 812 de 2003 y el Decreio 3752 de 2003.

La actora gozaba del régimen de docente nacionalizado, pues fue vinculada
antes de 1980, de forma que no le es aplicable la Ley 812 de 2003, aunque ella
reiterd el respecto de los derechos prestacionales de que gozaban los
docentes nacionalizados.

Por el contrario, a la accionante le son aplicables Ias leyes 91 de 1989, 60 de
1993, 115 de 1994y 715 de 2001.

En cuanto al Decreto 3752 de 2003, en su Articulo 3 establecié la base de
liquidacion de las prestaciones que se causen con posterioridad a la
expedicion de ia Ley 812 de 2003, lo cual debe hacerse sobre las cofizaciones
gue efectue el docente.

NORMA DEJADA DE APLICAR EN LA SOLICITUD DE PENSION

En el presente caso la norma aplicable estd contenida en los numerales 1y 2
{literal b) del Arficulo 15 de la Ley 91 de 1989, y sobre ello debe tenerse en
cuenta gque la Enfidad accionada ha admitido la condicidon de docente y
nacionadlizado en cabeza de la accionante.

La confroversia gira en torno a qué debe entenderse como salario para efecto
de liquidar el valor de la mesada pensional, vy la parte actora considera que
para el caso de los docentes no lo conforma Unicamente la asignacion bdsica,
sinc que lo constituyen todos los factores que recibe de su empleador por Ia
labor desarrollada, como son: la asignacidn bdsica, la prima de navidad, la
prima de vacaciones, [a prima de vida cara, la prima de licenciatura, etc., tai
como conste en la cerificacidon que expida la Secretaria de Educacion.

De otra parte, establece la Ley 33 de 1985 que la pensada pensional debe
liquidarse en suma equivalente al 75% del salario promedio que sirvid de base
para los aportes durante el Ultimo afo de servicio, preciséndose ademds que
las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden siempre se deben
liquidar sobre los mismos factores que hayan servido de base para calcular los
aportes.

Concluye la parte actora indicando que se debe reconocer la pensién de
jubilacién con la inclusidn de todos los factores salariales y aplicando la Ley 91
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de 1989 v en igualdad de condiciones con los docentes que se jubilaron con

anterioridad a diciembrg de 2003 y con posterioridad al 24 de julio de 2007.

2.5 Contestacion

2.5.1 Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio?

La parte demandada constituyd apoderado y presentd la contestacion de la
demanda

ACERCA DE LAS PRETENSIONES

La parte demandada se opone d la prosperidad de todas las pretensiones de
la demanda.

ACERCA DE LOS HECHOS

Respecto de los hechos, la demandada precisa que le constan los relatfivos al
reconocimiento de la prestacion periddica y desestima los demds al considerar
que se trata de apreciaciones subjetivas de cardcter juridico y precisa que Id
pensidn ha sido reconocida y pagada de conformidad con las disposiciones
vigentes aplicables, teniendo en cuenta los factores que la ley establece para
tal efecto.

EXCEPCIONES

Como excepciones de fonde la parte demandada propuso las siguientes:
Ineptitud de la demanda, no agotamiento via gubernativa, inexistencia de la
obligacién, cobro de lo no debido, prescripcidn, compensacion y geneérica

RAZONES DE LA DEFENSA

La demandada indica gue la liguidacidn de la pensidn se efectud de
conformidad con lo ordenado en la Ley 33 de 1985, ya que acredité cumplir
con los requisitos alli establecidos.

Considera que el acto fue expedido en forma ajustada a derecho, pues desde
la Ley 6° de 1945 se dispuso el pago de aportes a las entidades de prevision, y
los aportes o descuentos deben ser efectuados sobre los factores que
enuncian las disposiciones respectivas.

En efecto, los factores respecio de los cuales se efectuaban aportes estan
enunciados en el Decreto No. 1045 de 1978. Posteriormente, la Ley 33 de 1985
hizo una nueva enumeracidn de los factores y dispuso que la pensidn seria

2 Folios 102 —~ 115 Cuaderno No. 1
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equivalente al 75% del salario promedio que sirvid de base para los aportes
durante el Ultimo afo de servicio.

Explica la demandada, que el Decreto 2341 de 2003 que reglamenta a la Ley
812 de 2003, establecid gue el ingreso base de colizacidon de los docenies
ofiiaodos al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es el
establecido en el Decreto 1158 de 1994 y las normas gue lo modifiqguen o
adicionen, y este a su vez consagré como factores de base de cotizacién los
siguientes:

- Asighacién bdsica mensual

- Gastos de representacion

- Prima técnica cuando sea factor de salario

- Primas de antigledad, ascensional y de capacitacién cuando sean
factor de salario

- Remuneracién por trabajo dominical o fesfivo

-  Remuneracién por frabagjo suplemeniario o de horas extras o realizado
en jornada nocturna

- Bonificacidén por servicios prestados

De esta relacién, a los docenies oficiales solamentfe aplican la asignacion
bdsica mensuadl vy las horas extras.

El Decreto 3752 de 2003 en su arliculo 3 establece que la base de liquidacion
de las prestaciones que se causen con posterioridad a la expedicion de la Ley
812 de 2003 y a cuyo pago se encuenire obligado el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, no podrd ser diferente a la base de
cotizacion sobre la cual readliza aportes el docente. Ademas establece que
debe tenerse en cuenta como base de cotizacién los factores consagrados
en el Decreto 688 de 2002, es decir, sobresueldos de supervisores de
educacidén, directores de nuUcleo, recfores, vicerrectores, coordinadores,
directores de establecimientos educativos rurales y docentes de preescolar
vinculados antes del 23 de febrero de 1984.

I, - SENTENCIA IMPUGNADAS?

Por medio de providencia del 20 de septiembre de 2017, la Juez Tercero
Administrativo del Circuito de esta ciudad dirimié la controversia sometida a
sU conocimiento, y decidié declarar la nulidad del acto acusado,
considerando que la pensidon de jubilacién de un docente vinculado al
Magisterio antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003 vy el Decreto 3752 de
2003, asi el status se adquiera con posterioridad a esas normativas, en
consecuencia, ordend a fifulo de restablecimiento del derecho que se

3 Folios 146-158
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liquidara con la inclusidn de todos los factores salariales devengados durante

el afio anterior al status pensional.

La Juez A quo expuso, gue, el demandante al estar vinculada como docente
nacional al 31 de diciembre de 1989, fecha determinada porla Ley 91 de 1989,
el régimen establecido para el reconocimiento y liquidacién de su pensién de
jubilacién era el consagrado enlas Leyes 33 y 62 de 1985, por ende los faciores
para determinar la base sobre la cual se debe liquidar dicha prestacidn son
aquellos devengados en el Ultimo afo de servicios.

Por Ultimo, menciona la fallodora de primera instancia, que el réegimen
aplicable a la demandante, es el consagrado en la Ley 33 de 1985, por lo que
consideré procedente el regjuste de la pensidon, con todos los factores
devengados en el Ultimo afo de servicios, es decir, la prima de navidad y la

prima de exclusividad, estableciendo los efectos fiscales de la sentencia a 8
partir del 1 de abil de 2013, por el fendmeno prescriptivo respecto del tiempo

anterior a esa fecha.

IV.- RECURSO DE APELACIONA

En el escrito de apelacion, la parte demandada solicitd que se revoque la
senfencia de primera instancia; y que en caso de que no procedan los
argumentos de apelacion, se dé aplicacién al principio de la no reformatio in
pejus, en lo que refiere a la deduccién legal de aportes ordenada en el
numeral tercero de la parte resolutiva de la providencia apelada.

Adujo gque la decisién tomada no se ajusta a derecho, toda vez que no es
viable gue se reconozca la reliquidaciéon de la pensién de jubilacién, porque %
ho tiene en cuenta el ordenamiento juridico de manera infegral.

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 encuenira previsto en la Ley 91 de 1989, Ley 60 de
1993, Ley 715 de 2001 y Decreto 1850 de 2002.

Anoté 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 ferritoriales que se
encueniren vinculados a la fecha de promulgacién de dicha ley y de los gque

4 Folio 163-174 ¢. 1
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se vinculen con posterioridad a ella. Y 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 é° de 1945 y el Decreto 2767 de la misma anualidad, se hace extensiva
a los servidores publicos del ente territorial.

Advirtié gue el Decreto 1042 jbidem, establece el sisfema de nomenclaiura y
clasificacion de  los  ministerios, departamenios  administrativos,
superintendencias, establecimientos puUblicos y unidades adminisirativas
especiales del orden nacional y se fijan las escalas de remuneracion de dichos
empleados; credndose entre ofras, la prima de servicio para los empleados
publicos que desempefian las distintas categorias de empleos en las enfidades
descritas.

En ese orden, las primas diferentes a las prestaciones senaladas en la Ley 6 de
1945 y el Decreto 1045 de 1978, no son una prestacidn social sino elementos
constitutivos de salario.

Manifesté que con la expedicion de la Ley 43 de 1975, la educacion en
Colombia es un servicio pUblico a cargo de la nacidn. Y, con la Ley 60 de 1993
se¢ dictan normas orgdnicas sobre disfribucibn de competencias,
estableciendo dicha norma que el régimen prestacional aplicable a los
acluales docentes nacionales o nacionalizados, que se incorporen a las
plantas departamentaies o distritales sin solucidén de continuidad y las nuevas
vinculaciones, seria el reconocido porla Ley 91 de 1989.

Advirtid 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 pagard las siguientes prestaciones, que contfinuardn a cargo de
la Nacidh como entfidad nominadora, en favor del personal nacional o
hacionalizado, vinculado antes o con posterioridad al 31 de diciembre de
1989, primas de navidad, de servicios y de alimentacion, subsidic familiar,
auxilio de transporte o movilizacidn y vacaciones”.

Concluy6 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
encuenira facultada para ordenar directamente ni discrecionalmente g
indexacion y los intereses moratorios, pues solo procede en cumplimiento de
decisiones judiciales.
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V.- TRAMITE PROCESAL

Por auto calendado 29 de noviembre de 20175 se concedid el recurso de
apelacién interpuesto por la apoderada de la parte demandada; con
providencia del 8 de agosto de 20185 se dispuso la admisidn de la
impugnacion en este Tribunal; y, con providencia del 28 de septiembre de
20187, se ordend correr fraslado a las partes para alegar de conclusion.

VI.- ALEGATOS DE CONCLUSION
6.1. Alegatos de la parte demandante®:
Aleg6 de conclusién reiterando los argumenios expuesto en la demanda.
6.2. Alegatos de la parte demandada®.
Esta enfidad, presentd su escrifo de alegados el 9 de octubre de 2018,
presentando huevos y distintos argumentos a los esbozados en el recurso de
apelacion.

6.3. Concepto del Ministerio PUblico. No emitié concepto.

Vil.- CONSIDERACIONES

7.1. Control de legalidad

Tramitada la primera instancia y dado que, no se observa causal de nulidad,
impedimenio o iregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede
decidir la controversia suscitada entre las partes.

7.2. Competencia.

Es competente esta Corporacién para conocer el presente proceso en
segunda instancia, por disposicién del arficulo 153 del CPACA.

5 Folio 178

é Folio 4 C. 2° instancia

7 Fol. 9 C. 2% instancia

8 Fol. 17-22 |bidem
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7.3 Actos administrativos demandados.

En el presenfe asunto, el acto acusado es la Resolucion No. 829 de 23 de
agosto de 2002, mediante la cual se reconocié el pago de una pensiona
vitalicia de jubilacién.

7.4. Problema Juridico.

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

[gualmente, se entrard a establecer 3Se puede en los alegatos de conclusion
de segunda instancid, corregir la falfa de congruencia del recurso de
apelaciéng

7.5, Tesis.

La Sala confirmard la sentencia de primera instancia, porgue el recurso de
apelacion de la parie demandada, Nacién — Ministerio de Educacién
Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Socidles del Magisterio (FOMAG),
se centra en negar el derecho de los docentes al reconocimiento v pago de
la prima de servicios, cuestién que no hace parte del objeto de la Litis, y no
guarda congruencia con la demanda y tampoco con la sentencia de primerg
instancia, relacionadas con la reliquidacidn de la pensibn de la parte
accionante. Ademds, porque los nuevos argumentos esbozados en los
alegatos de conclusidn de segunda instancia, no subsanan la falencia de la
falta de congruencia en el recurso de apelacién interpuesto.

7.6. 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
jurisdiccidn contencioso administrativa.

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

N
©

m C
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“Art. 320. Fines de la apelacién. El recurso de apelacién fiene por
objeto que el superior examine la cuestion decidida, gnicamente en

relacion con los reparos concretos formulados por el apelante, para
que el superior revoque o reforme la decision.

El Consejo de Estado ha sefalado de manera reiterada que el recurso
de apelacién es un medio de impugnacion de las decisiones judiciales de
primera instancia, que permite al superior funcional revisarlas a efecto de
verificar si procede su aclaracién, modificacién, adicién o su revocatoria.

Ha sefialado igualmente que quien interpone dicho recurso tiene la carga
minima de sustentarlo mediante cargos o cuestionamientos frente a los asuntos
que fueron objeto de pronunciamienic por el a quo de manera adversa o
simplemente no se pronuncié. Y que la sentencia y el recurso de apelacion
constituyen el marco gque limita la decision del superior, quien carece de
libertad para suponer ofros motivos que, a su juicio, pudieron ser invocados
contra la decisidn.

También ha establecido que el principio de la doble instancia garantizado por
el arficulo 31 superior, supone el cumplimiento de cierfos 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 cudl se desconoce la finalidad y objeto de la segunda instancia. 10

Los criterios descritos, fueron reafirmado asi por la subseccidon A de la Seccidn
Segunda del Consejo de Estado, en sentencia del 7 de abril de 2014, dentro
del proceso con radicacion interna N° 0529-15, C.P. William Herndndez Gomez:

“(...) En este senfido y de acuerdo con la finalidad del recurso de
apelacion, resulta necesario no solo que el recurrente sustente la
decisién sino que lo haga de la forma adecuada, indicando en
concreto los motivos de inconformidad respecto del fallo del A-quo,
los cuales determinardn el objeto de andlisis del Ad quem y su
competencia frente ol 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 ef debate
juridico y probatorio que fundamentd la decisién del juez de primera
instancia, como también la finalidad y objeto mismo de la segunda
instancia.

10 1 05 criterios anteriores han sido expuestos en sentencias de la Seccién Cuarta, C.P. Hugo
Fernando Bastidas Bércenas, de 4 de marzo de 2010, Rad. 25000-23-27-000-1999-00875-
01{15328); por la Seccién 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 Ibarra Vélez
@ ‘IGNE:‘ i =
S
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(...} 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 confra el
fallo, debe declararse incélume la sentencia del Tribunal que accedid
a las suplicas de la demanda, pues no es posible andlizar nj los
argumentos, ni las decisiones en ella adoptadas”. 11

Luego, la falta de congruencia entre el recurso de apelacién y la sentencia
cuesiionada conducen necesaricmente al fracaso de aquél.

7.7. Caso Concreto

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

Lo anterior, porque en la sentencia se exponen las razones para acceder a la
pretension de reliquidacién de la pensién de jubilacién formulada por la parte
demandante, teniendo en cuenta el 75% de todos los factores salariales
devengados durante el afio anterior a la adquisicién del estatus pensional;
mientras que en el recurso de apelacién se exponen hechos y se describen
normas y jurisprudenicia que, a juicio del apelante, impiden el reconocimiento
de la prima de servicios a los docentes estatales, asi como la indexacién y los
intereses moratorios, que pudieran derivarse de |a falia de reconocimiento de
dicha prestacién.

La incongruencia del recurso respecto del fallo, se resalta, deriva del hecho de
que la prestacidon a que se refiere el recurso, esto es, la prima de servicios a
favor de los docentes oficiales, no fue reclamada en la demanda, frente a ella
nada se debatié en el proceso, y no fue objeto de estudio y decisién por porte
del juez de primera instancia, entre otras cosas, porque no fue devengada por
la parte demandante.

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

' En este mismo sentido se pronuncio la Subseccion B de fa misma Seccién en seniencia de

15) de marzo de 2018, deniro del radicado 250002342000201200914 01 {2666-2014), C. P. Sandra
Lisset Ibara Vélez,
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Si bien el apelante en la oportunidad para dlegar de conclusion expuso

argumentos que si se relacionan con la sentencia y con el objeto del litigio, lo
hizo por fuera de la oportunidad procesal previsia para interponer y sustentar
el recurso de apelacién, razén por la cual dichos argumentos no deben ser
examinados ni tenidos en cuenta para decidir el recurso.

Ahora bien, en lo relativo a los nuevos argumenios expuesios en segunda
instancia, en la etapa de alegatos de conclusion, esid Corporacién, considera
que ese hecho no subsana la falencia de la falta de congruencia del recurso
de apelacién, es decir, en esa etapa procesal, su finalidad es ampliar los
fundamentos de la alzada, con el objeto que se revoque la providencia
recurrida, pero no para traer argumentos distintos ¢ los esgrimidos al momento
de interponer el recurso, en consecuencia, la respuesta al segundo problema
juridico es negativo, bajo el entendido que los adlegatos de conclusién
presentados en esta instancia, no corrigen la faita de congruencia del recurso 8
de apelacioén. 4

En conclusidn, el recurso de apelacién interpuesto no cumple con las
exigencias del arficulo 320 del CGP, pues no guarda congruencia con la
motivacion v la decisidén conienidas en la sentencia de primera instancia, y por
ello serd confirmada.

7.8 Condena en costas en segunda instancia.

De conformidad con lo establecido en el articulo 365 del Codigo General del
Proceso, aplicado por remisién del articulo 188 del CPACA, se condenard en

costas a la parfe vencida, o a guien se le resuelva desfavorablemente el

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

del Proceso.

En mérito de o expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
administrando justicia en hombre de la RepUblica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la senfencia del 20 de septiembre de 2017, proferida
por la Juez Tercera Administrativo del Circuito de Cartagena, que accedié a
las pretensiones de la demanda, por lo expuesto en las consideraciones dela

sentencia.
&
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SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS a la parte vencida, conforme a lo establecido
en los ari. 188 del CPACA y del 365 -366 del CGP.

TERCERO: DEVUELVASE el expediente al Juzgado de rigen, previas las
anotaciones de ley en los libros v sistemas de radicacidn.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
Sala No. 0120 de la fecha.

2R AU A

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONJRERAS CLAUDIA PATRICIA PENUELA ARCE
En uso de permiso

Accidn NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-003-2014-00052-01
O Demandanie BERNARDO SARAY COTRINO
Bermandado NACION -MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
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