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Repuiblica de Colombia’ SALA DE DECISION No. 001
SENTENCIA No. 0124/2018

Cartagena de Indias D. T. y C., veinte (20) de noviembre de dos mil
dieciocho (2018) ‘
I.  IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICADO Y DE LAS PARTES.

Medio de control NULIDAD'Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado , 13-001-33-33-010-2017-00018-01
Demandante FRANCISCO MANUEL POLO MOLINA

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

| | MAGISTERIO- ‘

Tema INCONGRUENCIA DEL RECURSO DE APELACION
Magistrado Ponente LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ

Il. PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala de Decision a resolver el recurso de apelaciéon interpuesto
por la parte demandada contra la sentencia de fecha veintiséis (26) de
octubre de dos mil diecisiete (2017) proferida por el Juzgado Décimo
Administrativo del Circuito de Carfagena, mediante la cual se concedieron
las pretensiones de la demanda. '

lll.- ANTECEDENTES
1. LA DEMANDA

- 1.1. PRETENSIONES

Se sefalan como pretensiones de la demanda, las siguientes:

“1, Se declare la NULIDAD PARCIAL de Ia Resolucion No. 001789 del 11 de abril del 2003,
expedidas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales.del magisterio Oficina
Regional de Bolivar por la cual “se reconocié el pago de una pensidn vitalicia de
jubilacién. a FRANCISCO  MANUEL POLO MOLINA, con cédula de c:udadan/a No.
3.816.864 de Barranco de Loba Bol.

2. Como consecuencia de las declaraciones anteriores y a titulo de RESTABLECIMIENTO
DEL DERECHO se declare que la Nacion ~Ministerio de Educacion Nacional —Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, debe reconocer y pagar a
FRANCISCO MANUEL POLO MOLINA, pension de jubilacién, con la inclusion de fodos
los factores salariales que devengd durante el afio anterior al status de pensionado.

3. Inaplicar por inconstitucional el Decreto 3752 del 22 de diciembre de 2003, arficulo
3°, por violar ostensiblermente la Constitucion Politica de Colombia, articulo 53 y Lley 91
de 1989, arficulo 15, numeral 2°, literal b,

4. Que sobre la mesada resultante, se hagan los reajustes pensionales de ley, conforme
alaley 71 de 1988.
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5. Condenar igualmente a la entidad demandada, a reconocer, liquidar, y pagar los
infereses de mora, sobre las sumas adeudadas, conforme lo dispone el articulo 195 del
C.C.A. -

6. Condenar igualmente a la Nacién: ~Ministerio de Educacion Nacional —Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, Oficina Regional Bolivar, a que de
estricto cumplimiento a la sentencia conforme lo dispone el articulo 195 del CPA (Ley
1437 de 2011) y siguientes.

7. Se condene en costas a la demandada de conformxdad con lo dispuesto en el ,
artficulo 188 del CPC (Ley 1437.de 2011). :

1.2. HECHOS
Los hecho‘s‘de la demanda se resumen ‘de la siguiente manera:

- Se aducen como hechos de la demanda que, al senor Francisco
Manuel Polo Molina, a fraves de Resolucién No. 1789 del 11 de abril de
2003, le fue reconoado una pensién vitalicia de jubilacion por par’re del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, efectiva a
partir del 4 de diciembre de 1999, en cuantia de $390.1 43.

- Que para la liquidacion de la pensidon de jubilacién, solo se tuvo en
cuenta la asignaciéon basica mensual, la prirho de vacaciones, la prima
de clima, la prima de escalafén, auxilio de movilizacién, prima de
alimentacién y la prima de transporte, desconociendo la - prima de
ncwdcd

13 NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACIC’)N
Considera vulneradas las siguién’res:

> Ley 33 de 1985, articulo 1°.
> Ley 62 de 1985, articulo 1°.
> Ley 91 de 1989, articulo 15.
> Decreto 1045 de 1978.

Se aduce en el concepto de violacidon que; la Ley 91 de 1989 creo el Fondo

e Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, ordenando en su articulo 2°
que las prestaciones sociales de los docentes nacionalizados que se causaran
con posterioridad a la expedicion de dicha ley, es‘rqrich a cargo de la Nacion
y serian pagadas por dicho fondo. ' o
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Que el orhculo 81 1 dela Ley 812 de 2003 y la Ley 1151 de 2007, dlspuso que el
régimen . prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados %
teritoriales, que se encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial,
es el establecido para- el magisterio en las f'disposiciones vigentes con
ah’rerio,ridod ala enfrada en vigencia de dicha ley. Por su parte, los vinculados
con pos’reri‘oridod a dichq_.ley, se les aplicard el régimen de lo Ley 100 de 1993.

: Que Ic pensién ordinaria de Ubl|OCIOﬂ dela demondon’re Tlene sU fundqmen’ro
~enla Ley 33de 1985,

Que Io Ley 91 de 1989, -en su articulo 2° ordend que las pres’rocnones socmles
de los docentes nacionalizados que se causaran con posterioridad a la
expedmon de dicha ley, estardn a cargo de la Nacién y serian pagadas por
dicho ente. Asi mismo, que los docentes nacionalizados que figuren
vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, para efectos de las prestaciones
econdmicas y sociales, mantendrdn el régimen prestacional que han venido
gozando en cada entidad territorial. ey '

Igualmente aduce como violadas la Ley 60 de 1993 en su articulo é vy la Ley
115 de 1994, seficlando esta Ultima disposicion en el articulo 115 que, el
régimen prestacional de los educadores estatales es el establecido en la Ley
91 de 1989 y la Ley 60 de 1993, asi como también en la Ley 115, |

Finalmente, aduce que la Ley 33 de 1985, no instituye de manera taxativa
cuales factores salariales conforman la base para calcular la- mesada
pensional, sino que de manera general expresa que la pensidén mensual
vitdlicia de jubilacién se pagard sobre el equivdlen’re al 75% del salario
promedio que sirvié de base para los aportes durante el dltimo afo de servicio.

2. SENTENCIA'DE PRIMERA lNSTANCIA (FS. 84-87)

El- Juzgado Décimo Admlnls’fro’nvo del C|r<:U|’ro de Ccr’rogend mediante
sentencia de fecha 26 de octubre de 2017, concedid Ias pretensiones de la
demanda, sefialando gue el demandante tiene derecho a que se le
reliquide su pension de jubilacion, sobre el 75% del promedio de lo-
devengado en el afio inmediatamente anterior al cumplimiento de los
requisito para obtener el estatus pensional, mcluyendo ’rodos los factores
salariales devengados, por encontrarse el demandante vmculado al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Mogw’reno a 31 de diciembre de 1989.
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Lo anfterior, ‘por cuanto se acredité en el expediente que la entidad
demandada solo fuvo en cuenta para la reliquidacion de la pehsién'de
jubilacién del demandante, la asignacion bdsica mensual, prima de_

- vacaciones, prima - de alimentacion, auxilio de Trdnsporfe, prima de
escalafén y prima de clima, y de acuerdo con los certificados de salarios
anexas al expediente, se acreditd que’ a la fecha de adquisiciéon de su
estatus pensional, devengd ademds de la asignacion bdsica, la prima de
navidad, la prima de vacaciones, la prima de alimentacién, auxilio de
transporte, prima de escalafén y prima de clima. ' '

Asi las cosas, ordend la reliquidacion pretendida y declard la prescripcion
_de las mesadas pensionales antericres al 7 de febrero de 2014,

4. LA APELACION (fs. 90-100).

En el escrito de apelacion presentado por la parte demandada, se solicita
que se fevoque la sentencia de primera instancia; asi mismo, en caso de
gue no procedan los argumentos de apelacién, que se dé aplicacion al
principio de la no reformatio in pejus en lo que refiere a la deduccion. legal
de aportes ordenada en el numeral tercero de la parte resolutiva de la
providencia apelada.

. Se aduce en el escrito de apelacion interpuesto, que la decision tomada no
se ajusta a derecho, toda vez que no es viable que se reconozca ld
religuidacion de la pénsién de jubilacién, 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 aplicaciéon 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 y Decreto 1850 de 2002.
Continua sefialando 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 promulgacion de
dicha ley y de los que se vinculen con posterioridad a ella.
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Que la Ley 6° de 1945 crea las primeras prest0¢iones sociales tanto para
trabajadores estatales como particulares. Y, por medio del Decreto 1045 de
’ 1978 se fijan las reglas para la aplicaciéon 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 anudlidad, se hace extensiva a los servidores
pUblicos del ente territorial.

Advierte que el Decreto 1042 ibidem, establece el sistema de nomenclatura
y clasificacion de los ministerios, departamentos  administrativos,
sUp‘erin’réndencios) establecimientos publicos vy unidades administrativas
especiales del orden nacionadl vy se fijan las escalas de remuneracién de
dichos empleados; credndose entre otfras, la prima de servicio para los
empleados publicos que desempefian 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 6° de 1945 y el Decreto 1045 de 1978, no
son una prestacion social sino elementos constitutivos de salario. '

Manifiesta que con la expedicidon de la Ley 43 de 1975, la educacién en
Colombia es un servicio pUblico a cargo de la nacién. Y, con la Ley 60 de
1993 se dictan normas orgdnicas sobre distribucién de competencias,
estableciendo dicha norma que el régimen prestacional aplicable a los
actuales docentes nacionales o nacionalizados, que se incorporen a las
plantas departamentales o distritales sin solucién de continvidad vy las
nuevas vinculaciones, seria el reconocido porla Ley 91 de 1989.

Advierte que de conformidad con el pardgrafo 2 del articulo 15 de la Ley 91
r’de 1989, que dispone que “El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio no pagard las siguientes prestaciones, que confinuardn a cargo
de la Nacioén 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 almentacion, 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 oforga 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
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se pueda concluir que la prima de servicio ha sido creada porlaley en cita, -
a favor de los docentes estatales. '

Asi las cosas, concluye el ente demandado que la prima de servicios creada
por el Decreto Ley 1042 de 1978, no se crea o exliende a los docentes
- oficiales. ' PR

5. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

Mediante providehcio de fecha diecisiete (17) de julio de dos mil dieciocho
(2018) (f. 5 cuaderno de segunda instancia), se admitié por este Tribunal, el
recurso de apelacion presentado contra la sentencia de primera instancia.

A fravés de auto de fecha treinta y uno (31) de agosto de dos mil dieciocho
(2018) (f. 10 cuaderno de segunda instancia), se ordend correr fraslado a las
partes para que alegaran de conclusion y al Ministerio PUblico para que
emitiera su concepto. |

6. ALEGACIONES

Las partes en litigio no presentaron alegatos de conclusion dentro del tramite
de la segunda instancia.

7.3. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio PUblico, no presentd escrito de alegaciones en el curso de la
segunda instancia. |

IV. CONTROL DE LEGALIDAD

De conformidad con lo previsto en el articulo 207 del Coédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en el
desarrollo de las etapas procesales se ejercié control de Iegondcd de las
mismas, sin presentarse manifestacion alguna de las partes u observarse por
el Tribunal vicios procesales que acarreen la nulidad del proceso.

V. CONSIDERACIONES

1. COMPETENCIA
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Es competente esta Corpofocic’m para conocer el presente proceso en
segunda instancia, por disposicidon del articulo 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.

2. PROBLEMA JURIDICO

La presente decision se enmarcard en el desarrollo del siguiente problemo
le’IdICO

3Es posible examinar la sentencia de primera instancia pese a la
incongruencia - existente entre el recurso de apelacién y los
planteamientos del A —quo?

En caso de ser negativo el anterior problema juridico, se deberd determinar
como segundo problema a resolver lo siguiente:

¢Tiene derecho el demandante, en calidad de docente, a que se
reliquide su pensién de jubilacién, con base en el 75% del salario
promedio mensual devengado durante el dltimo afo de servicios, con
inclusion de fodos los factores salariales percibidos en dicho lapso?

3. Tesis

Esta Sala de decisién se inhibird de proferir decision de fondo en esta
instancia procesal, pues la parte demandada, Nacién - Ministerio de
Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio (FOMAG), no abordé el tema de las pretensiones de la demanda
y lasentencia objeto de apelacién (consistente en la reliquidacién pensional
con la inclusién de la totalidad de los factores salaricles devengados en el
afno anterior al adquirir el status de pensronodo) atacando de forma eficaz
y frontal lo plasmado por el A quo, sino que, sus argumentos los direcciond
a la exclusion del pago de la prima de servicio docente, la cual no fue
objeto de demanda, asi como tampoco existe prueba dentro del
expedieh’re de que la misma haya sido devengada por el demandante, del
mismo modo, el A quo no hizo pronunciamiento alguno sobre la mentada
prima en el fallo recurrido, motivo por el cual se desechard dicho recurso,
pues lo procedente era sustentar su desacuerdo con lo fallado, desde
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normas vy jurisprudencias que giraran en torno al argumento de la
‘providencia y no desde una tesis juridica diferente. ‘

Asi las cosas, ante la existencia de una apelacién sin objeto, solo puede
generarse un fallo de segunda instancia inhibitorio, pues al no tocar el mismo
el tema central del proceso, se presenta un desfase conceptual, que
redunda en una insuficiencia de ataque a lo sentenciado, con lo cual se
deja incélume la providencia del A —quo.

4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

Previo a resolver el objeto de la controversia, resulta necesario precisar los
limites a los cuales se ve compelido el ad quem en lo que respecta a la
opelocién; Para tal efecto, conviene sefialar que el a quo en la sentencia
desata una controversia inicial delimitada por la demanda, la contestacion:
a la misma vy las pruebas recaudadas en el tramite procesal. Dicho debate
concluye con una providencia que tiene la capacidad de poner fin a la
diferencia, y que se fundamenta en razones de hecho y de derecho
derivadas de lo probado en el plenario y de la aplicacion concreta del
ordenamiento juridico al caso debatido. |

Asi las cosas, a través del recurso de apelacion se ejerce el derecho de
impugnacién contra una decision judicial determinada; por lo que le
corresponde al recurrente confrontar los argumentos que el juez de primera
instancia considerd para tomar su decision, a efectos de solicitarle al juez de
superior jerarquia funcional, que decida sobre los puntos o asuntos que se
cuestionan ante la segunda instancia. Lo anterior de conformidad con lo
establecido en el articulo 320 del C.G.P., que consagra: '

“Arl. 320. Fines de la apelacién. El recurso de apelacion tiene por objeto que el superior

examine la cuestion decidida, dnicamente en relacién con los reparos concrefos
formulados por el apelante, para que el superior revoque o reforme la decision.

En este orden de ideas, resulta claro que para €l juez de segunda instancia,
su marco de competencia lo constituyen las referencias conceptuales y
argumentativas que se aducen en contra de la decision que se adopta en
primera instancia, por lo cual, los demds aspectos diversos a los planteados
por el recurrente, se excluyen del debate en la instancia superior,: toda vez
que opera tanto el principio de congruencia de la sentencia, como el
principio dispositivo, razén por la cual la jurisprudencia ha sostenido que “las
pretensiones del recurrente y su voluntad de interponer el recurso,
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condicionan la competencia del juez que conoce del mismo. Lo que el
procesado estime lesivo de sus derechos, constituye el dmbito exclusivo -
sobre el cual debe resolver el ad quem: “tantum devolutum quuantum
appellatum”.

Asi las cosas, en virtud de lo antes expuesto, es pertinente para esta Sala
}‘qbordor la novedad de incongruencia evidente entre el recurso de -
apelacidn interpuesto por la parte demandada vy las pretensiones de la
‘demanda presentfada por el sefor Francisco Manuel Polo Molina y/o la
sentencia proferida por el Juzgado Décimo Administrativo del Circuito de
Cartagena. | |

Lo anterior, en razdén a que lo pedido por el demandante, asi como lo
resuelto por el A — quo, se enmarcd en el tema de la reliquidacion de la
pension de jubilacion del demandante en el afio anterior al adquirir el status
de pensionado, incluyendo todos los factores salariales percibidos en éste
tiempo; mientras que el recurso de apelacién se centré en la descripcion de
las razones normativas y jurisprudenciales para negar el reconocimiento de
la prima de servicios a los docentes estatales, una prestacién nunca pedida
por el demandante.

Es asi, como el eje central de la presente providencia girard en torno a la
incongruencia planteada.

4.1. De la falta de objeto del recurso de apelacién por su incongruencia con
lo expuesto en la sentencia de primera instancia

En desarrollo del principio de Ia doble instancia Consogrodo en el articulo 31
Constitucional, el cual indica que “foda sentencia judicial podra ser
apelada o consultada, salvo las excepciones que consagre la Ley”, los
usuarios fienen la posibilidad de controvertir 1as decisiones del Juez de
primera instancia, a fin que se dé una segunda revisién a la problemdtica
planteada, y ast al aumentar el espectro de los sujetos con conocimiento de
la causa petendi, se amplia por ende la posibilidad de una decisidn mds
pensada, analizada, revisada, concienzuda y ajustada a Derecho.

En ese orden, se precisa que el examen procesal de la segunda instancia es
distinto al adelantado por el A — quo, pues éste Ultimo puede extender su
decision a todo lo pedido por la demandante y lo objetado por el
demandado, siendo esos los elementos que intervienen al “trabar la litis”,
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constituyéndose en los limites del andlisis ‘féc’rico, normativo y probatorio del

Juez de primera instancia, mientras, que el dmbito de conocimiento del Ad

quem es mucho md&s reducido, pues se encuentra delimitado por los
argumentos del recurrente, de tal suerte que el -operador judicial de "
segunda instancia sélo puede revocar, modificar o confirmar el fallo

o‘rqcodo, con base en lo esbozado por la parte apelante: ‘

De esa forma, las fres modalidades de decision del fallador de segunda

instancia, son directamente proporcionales a la naturaleza del‘reproc'hfe del
apelante, en el sentido, que si el orgumén’ro de la parte que in’rerbone el
recurso se encuentra lo suficientemente fundamentado, ajustado a.
derecho y a la linea normativa y jurisprudencial que sigue el fallador de la
segunda instancia, la cual a su vez sea totalmente contraria a la posicién
del A — quo, el resultado serd una sentencia revocatoria de la primera; pues
ataca frontalmente los pos’rulodds de ésta Ultima.

Por ende, silo expuesto por el apelante no es fotalmente ojustado a derecho
y/o alalinea normativa y jurisprude‘ncial gue sigue el fallador de la segunda
instancia, la consecuencia serd un fallo modificatorio, en el que se cambiard
la sentencia del A — quo en los puntos en que el apelante se identificd con
la tesis del Ad quem, pero se conservard igual los puntos en los que se aparta
de su criterio juridico, que es el mismo del Juez de primera instancia.

Entre tanto, si lo trazado por el recurrente es totalmente contradictorio al

ordenamiento juridico y/o la linea normativa y jurisprudencial, manejada por

el Ad — quem, en la medida en que éste Ultimo se identifica con el Juez de

~ primera instancia, se da un ataque ineficaz al argumento de la providencid

“de primera instancia, lo cual determinaria como consecuencia una decision
confirmatoria del fallo anterior. | :

Ahora bien, ademds de las hipotesis anteriores, es posible que en el curso de
la apelacién el apelante presente el recurso plasmando argumentos
totalmente distintos a los contemplados por el A — quo en la sentencia, lo
cual originaria una decision inhibitoria por falta de objeto en el recurso de
apelacién pues no se produce ningln dfche a la providencia, en la
medida que al apelar con base a un tema distinto del eje temdatico del fallo,
se da un desfase conceptual, gue no permite entrar a pronunciarse de
fondo. R E ‘ o ‘ :
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Un caso similar fue fallado por el Consejo de EsTddo, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccidon A, en sentencia de fecha 07
de abril de 2016, Consejero Ponente Wiliam Herndndez Gémez, asi:

‘(.

Bajo las anteriores reflexiones, observa la Sala que elrecurso de apelacién formulado
por la parte demandada se encuenfra fotalmente alejado de las consideraciones
o0 motivos en que se baso el Tribunal para acceder a las suplicas de la demanda,
pues se limita a decir que se debe aplicarla Ley 100 de 1993 y el Decreto 1158 de
1994 y que la liquidacién de la pension ordinaria se hizo teniendo en cuenta la
normatividad vigente para el reconocimienfo de los factores salariales y no es
necesario efectuar una correccion del monfo de la mesada pensional, sin
mencionar siquiera alguno de los puntos de la sentencia de primera instancia
referidos no a la reliquidacién de la pensién como lo manifesté en el recurso de
-apelacién sino a la indexacién de la primera mesada pensional. Concluye la Sala
que la apelacién no guarda la congruenc:o exigida con lo analizado y decidido en
la sentencia apelada.
En efecto, aunque la parte demandada cumplié con el requisito procesal ordenado
en el articulo 212 del C.C.A., por lo cual se dio el impulso procesal correspondiente
al recurso, el escrilo no salisfizo la finalidad sustancial del mismo y en estas
condiciones, la Sala carece de elementos que le permitan revisar la decisién que se
apela, pues no cuenta con los argumentos del recurrente tendientes a rebatir el
andlisis que el Tribunal expuso en su sentencia frente al examen probatorio realizado
o el criterio juridico adoptado.

En-este sentido, no es dable al juez asumir cargas que corresponden a las partes
procesales, ello desvirtuaria su papel imparcial en el juicio. Si una de las partes estd
inconforme con la sentencia, es su responsabilidad atacar la decisién poniendo a
disposicion, tanto del juez como de la parfe favorecida con la sentencia, las razones
que en su criterio, dejan sin fundamento la providencia judicial, de manera que la
parte no recurrente pueda exponer, en ejercicio de su derecho de defensa, Ilas
razones por las cuales considera que la decisién merece ser confirnada.

En conclusién

El recurso de apelaciéon 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 conira el fallo, debe declararse incélume la sentencia del Tribunal
que accedid a las sUplicas de la demanda, pues no es posible analizar ni los
argumentos, nilas decisiones en ella adoptadas.

Decisién de segunda instancia.

Conforme lo expuesto, confirmar la sentencia proferida el 13 de agosto de 2014 por
el Tibunal Administrativo Cundinamarca - Seccién Segunda - Subseccién “F”, dentro
del proceso promovido por Damidan Arturo Medina Angulo contra CAJANAL EICE en

Liquidacién hoy UGPP” (Negrillas fuera de texto).

De lo que se colige que la falta de congruencia entre la apelacién vy la
sentencia, constituye sin lugar a dudas una carencia de ataque a la decision
de la primera instancia. Sin embargo, se aparta ésta Sala de Decisidon del
criterio plasmado en la anterior providencia de nuestro érgano de cierre en
lo referido al sentido de |la decisidon, pues se considera que no es posible
confirmar el fallo de la primera instancia, si no se estudia el fondo del asunto,
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porlo cual en aras de preservar la imparcialidad y no incurrir en juicios ligeros
sobre causas no analizadas, lo procedente y conforme a derecho seria
declararse inhibido para conocer del caso.

Asi las cosas, se deja por sentado que las decisiones posibles en la segunda
~instancia son propiciadas por la actuacion argumentativa de la parte que
activa tal etapa procesal, esto es el recurrente, en ese sentido si éste Ulfimo
no efectia un atague eficaz al frazar un tépico totalmente distinto al de la
sentencia sélo puede esperar como consecuencia un fallo inhibitorio.

5. El caso concreto.
5.1. Hechos relevantes probados.

1.1. Al observarlas pretensiones de la demanda (f. 4), asi como lo fallado por
el Juez Décimo Administrativo del Circuito de Cartagena, se verifica que el
eje temdatico del presente litigio gira en torno a la reliquidacion pensional del
sefor Francisco Manuel Polo Molina, con base en el 75% de la totalidad de
los factores salariales devengados en el Ultimo afo de servicio.

1.2. Al examinar el recurso de apelacion inferpuesto p:or la apoderada
especial de la Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG), se comprueba que dicho
escrito se baso en la defensa de la tesis que de determina que los docentes
se encuentran excluidos del pago de la prima de servicios (fs. 20-100).

5.2 Del andlisis critico de la situaciéon fdactica frente al marco normativo y
jurisprudencial. ' |

En primer lugar es preciso dejar por sentado que el andlisis en esta segunda
instancia, se centrard Unicamente en lo expuesto por la entidad
demandada al interponer su recurso, en ese sentido al valorar los hechos
probados antes descritos, donde se evidencia la falta de congruencia
existente entre el eje temdtico del debate en la brimero instancia,
(consistente en la re liquidacidn pensional desde la promediacion del
Ingreso Base de Liguidacidon, con inclusion de los factores salariales

; devengados en el Ultimo ano), con el reproche del apelante, (basado en la
exclusion de los docentes en el pago de la prima de syervicios), se observa
que el recurso carece de objeto.
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Lo anterior, en virtud que la apoderada especial de la Nacién — Ministerio de
Educacién Nacional - Fondo Nacional -de Prestaciones Sociales del
Magisterio (FOMAG), en el recurso de apelacion no cumple con las
exigencias del articulo 320 del CGP, debido a que no abordé el tema de las
pretensiones de la demanda y la sentencia; enfocdndose en lo referente a
la exclusion de los docentes del pago de la prima de servicios, no efectué
un ataque eficaz y frontal a lo plasmado por el Juez Décimo Administrativo -
-del Circuito de Cartagena, pues lo procedente era sustentar su desacuerdo
con lo fallado desde normas y jurisprudencias que giraran en torno al
argumento de la providenciay no desde una tesis juridica diferente.

Por lo cudl, no le es dable al sentenciador de ésta instancia ir mas alld de lo
demarcado, tratando de inferir o relacionar motivos de reproche gue no
fueron expresamente planteados, pues elio desdibujqﬁo la caracteristica de
imparcialidad que debe ostentar el operador judicial. ‘

En este orden de ideas, se concluye que ante la existencia de una apelacion
sin objeto, sélo puede generarse un fallo de segunda instancia inhibitorio,
pues al no tocar el mismo el tema central del proceso, se presenta un
desfase conceptual, que redunda en una insuficiencia de ataque a lo
sentenciado, con lo cual se deja incélume la providencia del A - quo.

De esa forma, se debe confestar la pregunta problémica planteada en

sentido negativo, eh:_,lq medida en que anfe la falta de ataque a la

sentencia de primera instancia no es posible realizar un examen de fondo
~ de la misma. ‘ L 4

6. Condena en costas en segunda instancia. -

De conformidad con lo establecido en el articulo 365 del Coédigo General
del Proceso, aplicado por remisidon del artficulo 188 del CPACA, se
condenard en costas a la parte vencida, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion.

En ese sentido, ante la existencia de una apelacién sin objeto, que generd
un fallo de segunda instancia inhibitorio, no procede la condena en costas
en el curso de la segunda instancia. '

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
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FALLA

PRIMERO: INHIBIRSE del estudio de fondo  del recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandada Nacién ~Ministerio de Educacion
Nacional ~Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, contrala
sentencia de fecha veintiséis (26) de octubre de dos mil diecisiete {2017)
. proferida por el Juzgado Décimo Administrativo del Circuito de Cartagend,
"de conformidad con o expuesto en la parte con5|dero’nvc| de es’ro
~ providencia. : ' '

SEGUNDO: Sin condena en costas en el curso de la segunda instancia.

TERCERO: Ejecutoriada la presente brovidencic devuélvase el eXpedieme al
juzgado -de origen, previas las onofccxones de ngor en el Sistema de
Informomon Justicia Siglo XXI. ‘

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Consfonc:a El proyecfo de esfa providencia fue conSIderctdo y aprobado porla Sala, en
sesiéon de la-fecha.

LOS MAGISTRADOS
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