\ Bmajudidal, enpaons  TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
Reptiblica de Colombia ‘ ‘SALA DE DECISION No. 001
 SENTENCIA No. 103/2018

v Ccrfogendide Indios D. T. y C., primefo (1°) 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 13-001-33-33-012-2015-00555-01
Demandante COLOMBIA AREVALO RODRIGUEZ

- et NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL —|

~ |pemandado 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 Decisién a resolver el recurso de apelacién interpuesto .

‘por la parte demandada contra la sentencia de fechd quince (15) de -
diciembre de dos mil dieciséis (2016) proferida por el Juzgado Décimo
Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la cual se
concedieron las pretensiones de la demanda.: '

' _ : .- ANTECEDENTES
1. LA DEMANDA

1.1. PRETENSIONES | | |
Se sefalan como pretensiones de la demanda, las siguientes:

“1. Declararla nulidad parcial del acto administrativo contenido en la RESOLUCION No.
0145 del 21 de enerc de 2009, por medic de la cual se reconocié a mi mandante la
pension vitalicia. de jubilacién en lo que tiene que ver con-la determinacién de la
cuantia de la mesada pensional en la que no se incluyeron todos los factores salariales
percibidos en el ditimo afo de servicio al cumplimiento del status de pensionado (a).

2. Declarar la nulidad del acto administrativo contéenido en la 5176 del 23 de julio de
2015, a fravés de la cual negd la solicitud de ajuste de la Resolucion No. 0145 del 21 de
enero de 2009, en lo que tiene que ver con dicha determinacién por cuanto no se
incluyeron todos los factores salariales percibidos en el dltimo- afio de servicio al
cumphmtenfo del status pensional. :

3. Declarar que mi representado tiene derecho a que /a NACION -—MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL ~-FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO  ~vinculado: DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS -SECRETARIA DE.
EDUCACION DISTRITAL por tener interés en las resultas del proceso, le reconozca y. (sic)
una Pensién Ordinaria de Jubilacién, a partir del 12 de octubre de 2008, equivalente al
75% del promedio de los salarios, sobresueldos, primas y demds factores salariales
devengados duranfe los 12 meses anteriores al momento en que adquirié el status
juridico de pensionado, que son los que constituyen la base de I/qwdc:c.ron pensional.

fo)"
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1.2. HECHOS
Los hechos de la demanda se resumen de la siguiente manera: )

- Se aducen como hechos de la demanda que, la actora labord por mds
de veinte (20) anos, al servicio de la docencia oficial, cumpliendo con
los requisitos establecidos por la ley para que le fuera reconocida su
pension de jubilacion por parte de la demandada. '

- Quela base de liquidaciéon pensional, solo incluyé la asignacion bdsica,
sin fener en cuenta la prima de navidad, la prima de vacaciones y
demds factores salariales percibidos por la actividad docente
desarrollada durante el Gltimo ano de servicio anterior al cumplimiento
del status juridico de pensionado. '

- Que la Nacién —Ministerio de Educaciéon Nacional -Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, es la entidad llamada a-
restablecer el derecho solicitado.

1.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Considera vuineradas las siguientes:
> Ley 33 de 1985, articulo 1°.
> Ley 62 de 1985, arficulo 1°.
> Ley 91 de 1989, articulo 15.
» Decreto 1045 de 1978.

Se aduce en el concepto de violacion que, el articulo 81 de la Ley 812 de 2003
y la Ley 1151 de 2007, dispuso gque el régimen prestacional de los docentes
nacionales} nacionalizados y teritoriales, que se encuentren vinculados al
servicio publico educativo oficial, es el establecido para el magisterio en las
disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia-de dicha ley.
Por su parte, los vinculados con posterioridad a dicha ley, se les aplicard el
régimen de la Ley 100 de 1993. |

Que la pensidn ordinaria de jubilacion de la demandante tiene su fundamento
en la Ley 33 de 1985. ‘

Que la Ley 91 de 1989 cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales de
Magisterio, en su articulo 2° ordend que las prestaciones sociales de los
docentes nacionalizados que se causaran con postericridad a la expedicidn
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de dicha ley, estardn a cargo de la Nacion y serian pagadas por dicho ente.
Asi mismo, que los docentes hacionalizados 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 ferritorial.

~lgualmente aduce como violadas la Ley 60 de 1993 en su articulo é vy la Ley_
115 de 1994, sefalando esta Ultima disposicion en el articulo 115 que, el -
régimen prestacional de los educadores estatales es el establecido en la Ley
91 de 1989 vy la Léy 60 de 1993, asi como también en la Ley 115.

Finalmente, aduce que la Ley 33 de 1985, no instituye de manera toxativa
cudles factores salariales conforman la base para calcular la mesada
pensional, sino que de manera general expresa que la pensién mensual
vitalicia de jubilacién se pagard sobre el equivalente al 75% del salario
promedio que sirvid de base para los opor’res durante el Gltimo afio de servicio.

2. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (Fs. 130-151)

El Juzgado Décimo Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena,
mediante sentencia de fecha 15 de diciembre de 2016, concedié las
pretensiones de la demanda, sefialando que la demandante tiene derecho
a que se le reliquide su pensidon de jubilacién, sobre el 75% del promedio de
lo devengado en el ano inmediatamente anterior al cumplimiento de los
requisito para obtener el estatus pensional, incluyendo todos los factores
salariales devengados, por encontrarse la demandante vinculada al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a 31 de diciembre de 1989.

Lo anterior, por cuanto se acreditd en el expediente que la entidad
demandada solo fuvo en cuenta para la reliquidacion de la pensidn de
jubilacién de la demandante, la asignacién bdsica mensual y la prima de:
vacaciones, y de acuerdo con las certificaciones anexas al expedieme,
expedidas por la Secretaria de Educacién Distrital de fecha 28 de febrero
de 2015, se acredité que durante el periodo comprendido entre el 11 de
octubre de 2007 y el 11 de octubre de 2008, la demandante devengd
ademds de la asignaciéon bdsica, la prima de exclusividad, la prima de
navidad y la prima de vacaciones.

Asi las cosas, ordend la reliquidacién pretendida y declard la prescripcion
de las mesadas pensionales anteriores al 15 de abril de 2012.
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4, LA APELACION (fs. 154-149).

En el escrito de apelacion presentado por la parte demandada, se solicita
gue se revoque la sentencia de primero instancia; asi mismo, en caso de
que no procedan los orgumem‘os de apelauon que se de aplicacion at
principio de la no reformatio in pejus en lo que refiere a la deduccion Iegol, .
de aportes ordenada en el numeral tercero de la parte resolutiva de la
providencia apeladar

Se aduce en el escrito de apelacion interpuesto, que la decisidn tomada no
se ajusta a derecho, toda vez que no es viable gque se reconozca la
reliquidacion de la pensidn de jubilacidon, porque no tiene en cuenta el
ordenamiento juridico de manera integral.

Asi mismo, que el Decreto 1048 de 1972 v el Decreto 451 de 1984, excluyen
de manera expresa la aplicacion del decreto al personal docente de los
distintos organismos de la Rama Ejecutiva. Y, que el régimen salarial y
prestacional de los docentes oficiales, se encuentra previsto en la Ley 91 de
1989, Ley 60 de 1993, Ley 715 de 2001y Decreto 1850 de 2002.

Continua sefalando 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.

Que la Ley 67 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 virfud ‘de la Ley 6° de 1945 y el
Decreto 2767 de la misma onuolldad se hoce extensiva a los serwdores v
pUblicos del ente territorial.

Advierte que el Decreto 1042 ibidem, establece el sistema de nom'enclcj’r‘Urd

'y clasificacion  de los  ministerios, departamentos  administrativos,
superintendencias, establecimientos publicos y unidades ddminis’rroﬂvqs
especiales del orden nacional vy se fijan las escalas de remuneracion de
dichos empleados; credndose ‘entre ofras, la prima de servicio para los
empleados publicos que desempenan las distintas categorias de empleos
en las enfidades descn’ros ‘
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En ese orden, resalta el Ente demandado que, las primas diferentes a las
prestaciones sefialadas en la Ley 6% de 1945 y el Decreto 1045 de 1978, no
son una prestacién social sino elementos constitutivos de salario.

Manifiesta que con la expedicidn de la Ley 43 de 1975, la educacién en
Colombia es un servicio publico a cargo de la nacidén. Y, con la Ley 60 de
1993 se dictan normas orgdnicas sobre distribucién de compe’rencios,ﬂ
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 solucidn de con’nnwdod % Ios
nuevas vmculocuones seria el reconomdo porla Ley 91.de 1989 '

Advierte que de conformidad con el pardagrafo 2 del articulo 15de la Ley 91 -
de 1989, que dispone que "“El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio no pagard las siguientes prestaciones, que continuardn a cargo
de la Nacion 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 alimentacién, subsidio familiar,
auxilio de fransporte o movilizacién y vacaciones”: Ia prima de servicios ho
ha sido creada para el personal docente y directivo docente; que dicha
normativa hace una mezcla entre las normas que otorga prestaciones
sociales y aquellas que defterminan 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.

Asilas cosas, concluye el ente demandado que la primd de servicios creada
por el Decreto Ley 1042 de 1978, no se crea o extiende a los docentes-
oficiales.

5. ACTUACI()N PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

Mediante providencia de fecha doce (12) de julio de dos mil diecisiete
(2017) (f. 6 cuaderno de segunda instancia), se admitié por este. Tribunal, el
recurso de apelacién presentado contra la sentencia de primera instancia.

A través de auto de fecha trece (13) de sép‘riembre de dos mil diecisiete
(2017) {f. 13 cuaderno de segunda instancia), se ordend correr traslado alas -
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partes para que alegaran de conclusion y al Ministerio Publico para que
emitiera su concepto.

6. ALEGACIONES
6.1. De la parte demandante

La parte demandante no presentd alegatos de conclusién deniro del
trdmite de la segunda instancia. ’

7.2. De la parte demandada (fs. 16?21 cuaderno de segundqinstqncid)

Se aduce en el escrito de alegaciones que, desde la expediciénde‘ld Ley
6° de 1945, se han establecidos los aportes que los servidores publicos deben
efectuar a las enfidades de previsién para: el reconocimiento de lais
prestaciones asistenciales y econdmicas alas cuales puedan tener derecho,
y que la Ley 4° de 1966, en sus arficulos 2 y 4, dispuso algunas bases sobre las -
cuales se calcularian las prestaciones econdmicas a favor de los servidores |
pUblicos. - o

Que los factores salariales para pensidon, quedaron establecidos en el
Decreto 1045 de 1978, sin embargo mediante lo Ley 33 de 1985, se determind
en el articulo 1° que el pago mensual de dichos servidores, seria equivalente
al 75% del salario promedio que sirvié de base para los aportes dUron‘re'el
Ultimo afo de servicio. ' ’ ‘ ‘

Que la Ley 921 de 1989 debe interpretarse en armonia con las leyes 6% de 1945

y 33 de 1985, en consecuencia debe hacerse referencia al arficulo 3°de la
Ley 33 de 1985 modificada por la Ley 62 de Io misma anualidad, Ios cuales
establecen los factores salariales que deben tenerse en cuenta pata efectos
delabase de liquidacién de los aportes para las entidades de prevision, que
deben ser ‘renidos'en cuenta para efectos del reconocimiento pensional,
indicdndose que las mismas deberdn liquidarse sobre los mismos foc’rores #
'que hoyon servido de base para calcular los opor’res wo

Que la Ley 91 del 29 de diciembre de 1989, definid que las prestaciones
sociales del personal nacional y nacionalizado se regirian por las normas
aplicables a los empleados publicos del orden nacional, para aquellos vy, el
régimen de la entidad territorial, para estos. ' |
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Que el arficulo 15 de la Ley 91 de 1989, establece que para los docentes

nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990, el régimen

aplicable se-halla con’renldo en los DecreTos 3135 de 1968, 1848 de 1969 Y.
f »'1045 de 1978 o las normas que se expldon a futuro..

' Asi mismo, que conforme o es’roblecido en los articulos 2°7n'umerdl %y
- articulo 4° de la Ley 91 de 1989, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Mogls’rerlo es la entidad encargada de pagar las prestaciones sociales

de los docentes nacionales y nacionalizados, vinculados a la fecha de
promulgoaon de la misma ley, previo su reconocimiento por par’re del
Mlnls’reno de Educomon Noaonol '

Que por tanto, las normos oplicobles segun la calidad ostentada por el
docente se encuentran asl mismo contempladas en el manual uhificado
para el reconocimiento de las prestaciones econdmicas de los docentes
afiliados al Fondo, expedido por el Ministerio de Educacién Nacional y
aprobado por el Concejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, y en los anexos de las actas se consagran los factores
salariales a tener en cuenta en la liquidacion de las diferentes prestaciones,
normas a aplicar y. demds requisitos, que a su vez son de obiigo’rorio
cumplimiento para las entidades comprometidas en el proceso de
reconocimiento y pago de las prestaciones de los docentes aofiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. ’

Que en la Ley 812 de 2003 “Plan Nacional de Desarrollo”, articulo 81, se
establecié el régimen prestacional de los docentes oficiales,
condiciondndose la cuantia de la pension de jubilacion, alos factores sobre
los cuales @ partir de la fecha de la vigencia de la ley coftiza el docente al
FNPSM; modificando asi, el concepto de aportes para el personal afiliado al
Fondo, indicando que el valor total de la cofizacién corresponderd a la
suma de aportes que para pension y salud evsmblezc':on las léyes 100 de 1993
y 797 de 2003. A si mismo, que el Decreto 2341 de 2003, que la reglamenta,
establecié que el IBL de los docentes dfiliados al Fondo Nacional de
Pres’raaones Socnoles del Magisterio, es el establecido en el Decrefo 1158de
1994. '

Que el Decreto 3752 de 2003, establece en su articulo 3° gue la base de

liquidacién de las prestaciones sociales que se causen con posterioridad a

la expedicion de la Ley 812 de 2003, no podrd ser diferente a la base de
~cotizacion sobre la cual realiza aportes el docente. -
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Finalmente, advierte que los factores salariales estdn - expresamente
delimitados y fuera de ello no existe la posibilidad de realizar el recjus’ré ala
cuantia de la pensién de jubilacidén del docente con factores como la prima
de alimentacién, prima de navidad, la prima de antigedad, auxilio de
transporte, prima de vacaciones. Y acceder a las peficiones del accionante
conllevaria al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a
excederse en las atribuciones otorgadas por la ley; por lo que solicita que se
nieguen las pretensiones de la demanda.

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 préviéfo en el articulo 207 del. Cédigo de
Procedimiento Administrativo v de lo Contencioso Administrativo, en- el
desarrollo de las etapas proéesoles se ejercid. control de legalidad 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

Es competente esta Corporacion pcird conocer €l presente proceso en
segunda instancia, por disposicion del articulo 153 del Cddigo . de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Adminis’rrcﬁvo,'que
dispone gue los Tribunales Administrativos conocen en segundainstancia de
las apelaciones de las sentencias dictadas en primera ins‘fcncia-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
juridico:
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sEs posible examinar la senfencia de primera instancia pese a la
incongruencia existente enfre el recurso de apelacion y. los
. planteamientos del A —quo¥?

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

gliene derecho la demandante, en calidad de docente, a que se
reliquide su pensién de jubilacion, con base en el 75% del salario
promedio mensual devengado durante el Gltimo afio de servicios, con
inclusion de todos los factores salariales percibidos en dicho lapso?

3. Tesis

Esta Sala de decision se inhibird de proferir decision de fondo en esta
instancia procesal,  pues la parte demandada, -Nacidén - Ministerio de
Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio (FOMAG), no abordd el tema de las pkefensiones de la demanda
y la sentencia objeto de qpelocién (consistente en la reliquidacion pensional
con la inclusion de la totalidad de los factores salariales devengados en el
afo anterior al adquirir el status de pensionada), atacando de forma eficaz
y frontal o plasmado por el A quo, sino que, sus argumentos los direcciond
a la exclusién del pago de la prima de servicio docente, la cual no fue
objeto de demanda, asi como ’rompoco existe prueba dentro del
expediente de que la misma haya sido devengada por la 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
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 apelacidon sin objeto, sélo puede
‘generarse un fallo de segundo instancia inhibitorio, pues al no tocar el mismo
el tema cenfral 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. o

4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL
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“

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
apelacion. Para tal efecto, conviene sefalar 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 fradmite proCesaI. Dicho debate-
concluye con una providencia que tiene la capacidad de poner fin a la
diferencia, y gue 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 e
corresponde al recurrente confrontar los argumentos que el juez de primera
instancia considerd para fomar su decision, a efectos de solicitarle al juezde
superior jerarquia funcional, que decida sobre los puntos © asuntos que se
cuestionan ante la segunda instancia. Lo anterior de conformidad con lo
establecido en el arficulo 320 del C.G.P., gue consagra:

“Arl. 320. Fines de la apelacién. El recurso de apelacion tiene por objeto que el superior
examine la cuestion decidida, dnicamente en relacidén con los reparos concretos
formulados por el apelante, para que el superior revoque o reforme la decisién.

En este orden de ideas, resulta claro que para el juez de segunda instancia,
su marco de competencia lo constituyen las referencias conceptuales y
argumentativas que se aducen en contra de la decisién 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 vy su voluntad de interponer el recurso,
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
abordar la novedad de incongruencia evidente entre el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandada y las pretensiones de la
demanda presentada por la sefiora Colombia Arévalo Rodriguez y/o la
sentencia proferida por el Juzgado Décimo Segundo Administrativo del
Circuito de Cartagena. '
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Lo anterior, en razén a que lo pedido por la demohdcn’re, asi como lo
resuelto por el A = quo, se enmarcd en el tema de la ‘reliq‘uiddcién’ de la
pension de jubilacion-del demcndome,duron’re su Ultimo ano de servicios,
incluyendo todos los factores salariales percibidos en éste tiempo, tales
como: sueldo bdsico, prima especial de alimentacién, prima de navidad,
prima de vacaciones, etc.; mientras que el recurso de apelacion se cien’rré

" en la descripcién de las razones normativas y Junsprudencmles para negar el
reconocimiento de la prima de servicios a 1os docen’res estatales, una
pres’rocnon nuncqpedldo por la demandante.

Es asf, como el eje central de la presen’re prowdencnq gxraro en ’rorno a Io
incongruencia planteada. ‘

4.1. De la falta de obje’ro delrecurso de apelacion por su mcongruenc:ld con
lo expuesto en la sentencia de prlmerq instancia

En desarrollo del principio de la doble instancia consdgrcdo en el articulo 31
Constitucional, el cual indica que “foda sentencia judicial podra ser
apelada o consulfada, salvo las excepciones que consagre IO Ley”, lo
usuarios fienen la posioilidad de controvertir las decmones del Juez de v
primera instancia, a fin gue se dé una segunda revision a la problemdatica
planteada, y asi al aumentar el espectro de |os sujetos con conocimiento de
la causa petendi, se amplia por ende la posibilidad de una decisién mds |
pensada, analizada, revisada, concienzuda y ajustada a Derecho.

En ese orden, se'precisd 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 demcndon’re,y lo objetado por el
demandado, siendo ésos los elementos que intervienen al “trabar la litis”, |
consh’ruyendose en los limites del Gnol|5|s factico, normativo y probatorio del
Juez de primera instancia, mientras, que el &mbito de conocimiento del Ad
quem es mucho mds reducido, pues se encuenfra delimitado por los
argumentos del recurrente, de tal suerte que el 'opemdor judicial de -
segunda instancia sélo puede revocar, modificar o confirmar el fallo
atacado, 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 nd’rurolez_o del reproche del
apelante, en el sentido, que si el argumento de la parte que interpone el
recurso se encuentra lo suficientemente fundamentado, gjustado @
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derecho vy a la linea normativa vy jurisprudencial que sigue el fallador de la
segunda instancia, la cual a su vez sea totalmente contraria a la posicidon
del A —quo, el resultado serd una sentencia revocatoria de la primera, pues
ataca frontalmente los postulados de ésta dltima.

Por ende silo expuesto por el Qpelonfe no es ’ro’ralmeme ajustado a derecho
y/o alalinea normativay | urlsprudencnol que sigue el fallador de la segundo
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 guem, 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
ordenamiento juridico y/o la linea normativa y jurisprudencial, manegjada 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 |a providencia:
de primera instancia, lo cual determinaria como consecuencia una decision
confirmatoria del fallo anterior. ' |

Ahora bien, ademas de las hipdtesis dn’reriores, es posible que en el curso de
la apelacién el apelante presente el reCurso plasmando org_umeh’ros
totalmente distintos a los contemplados por el A — quo en Ia Sen’rencio lo
cual originaria una decisién inhibitoria por falta de obje’ro en el recurso de
apelacidn pues no se produce ningun atague a lo providencia, en la
medida que al apelar con base a un tema distinto del eje femdtico del fallo,

se da un desfase concep’ruol gue no permite entrar a pronunciarse de.
fondo.

Un caso similar fue fallado por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrafivo, Seccion Segunda, Subseccion A, en senfencia de fechd 07
de abril de 2016, Consejero Ponente William Herndndez Gomez, asi:

“fo)

Bajo las anteriores reflexiones, observa la Sala que el recurso de apelac:on formulado
por la parte demandada se encuentra totalmente alejado de las consideraciones
o motivos en que se basd el Tribunal para acceder a las suplicas de la demanda,
pues se limita a decir que se debe aplicar la Ley 100 de 1993 y el Decreto 1158 de
1994 v que la liquidacién de la pensién ordinaria se hizo teniendo en cuenta la
normatividad vigente para el reconocimiento de los factores salariales y no es
necesario efectuar una correccién del monto de la mesada pensional, sin
mencionar siquiera alguno de los puntos de la sentencia de primera instancia
referidos no a la reliquidacion de la pensién como lo manifestd en el recurso de-
apelacion sino a la indexacién de la primera mesada pensional. Concluye la Sala
que la apelacién no guarda la congruenc:o exigida con !o analizado y decidido en
la sentencia apelada.

Cédigo: FCA - 002 ' Version: 01 Fecha de aprobacién del Formato: 18-07-2017



B erdelajudians ~ TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLiVAR SIGCMA
Repiblica de Colombia - SALA DE DECISION No. 001
SENTENCIA No. 103/2018

En efecto, aunque la parte demandada cumplié con el requisito procesal ordenado

en el articulo 212 del C.C.A., porio cudl se dio el impulso procesal correspondiente

al recurso, el escrito no satisfizo la finalidad sustancial del mismo y en eslas

condiciones, la Sala carece de elementos que le permitan revisar la decisién que se

apela, pues no cuenta con los. argumentos del recurrenfe tendientes a rebafir el

andlisis que el Tribunal expuso en su sentencia frente al examen probafono realizado
:o-el criterio juridico odopfodo

En este senﬁdo, no es dable al juez asumir cargas que corresponden a las partes
procesdales, ello desvirtuaria su papel imparcial en el juicio. Si una de las partes estd
inconforme con la sentencia, es su responsabilidad aiacar la decisién poniendo a
disposicién; tanto del juez como de la parte favorecida con la sentencia, las razones
que en su criterio, dejan sin fundamenfo la providencia judicial, de manera que la
parte no recurrente pueda exponer, en ejercicio de su derecho de defensa, las
razones por las cuales considera que la decision merece ser confirmada.

En conclus:on

El recurso de apelacron presenfado por la parte demandada no guarda congruencia =
‘con lo decidido en la sentencia apelada, por tal razén y al no encontrar motivo alguno
- de inconformidad contra el fallo, debe declararse incélume la sentencia del Tribunal
que accedié a las sUplicas de la demanda, pues no es posible analizar ni 10s
argumentos, ni las decisiones en ella adopfadas. ' '

Decisién de segunda'instancia.

Conforme lo 'expuesfov confirmarla sentencia proferidd el 13 de agosto de 2014 por
el Tribunal Administrative Cundinamarca - Seccién Segunda - Subseccidn "F”, deniro
del proceso promovido por Damidn Arturo Medina Angulo contra CAJANAL EICE en

Liquidacién hoy UGPP" (Negrillas fuera de texto).

De lo que se colige que-la falta de congruéncio enfre la apelacién y la
sentencia, constituye sinlugar a dudas una carencia de ataque ala decision
de la primera instancia. Sin embqrgo, se aparta ésta Sala de Decision del
criterio plasmado en la anterior providencia de nuesiro érgano de cierre en
lo referido al sentido de la decision, pues se considera que no es posible
confirmar el fallo de la primera ins’rahcio, sino se estudia el fondo del asunto,
porlo cual en aras de préservor la imparcialidad y no incurrir en juicios ligeros
sobre causas no analizadas, lo procedente 'y cdnfdrme 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 Gltimo
no efectua un ataque eficaz al trazar 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.
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1.1. Al observar las pretensiones de la demanda (fs. 2-3), asi como lo fallado
por el Juez Décimo Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena, se
verifica que el eje temadtico del presente litigio gira en torno a la reliquidacion
_ pensional de la senora Colombia Arévalo Rodriguez, con base en el 75% de
la totalidad de los factores salariales devengados en el Ultimo afio de
servicio. |

1.2. Al examinar el recurso de obelocién intérpues‘fo por la apoderada
especial de la Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG), se comprueba que dicho
escrito se basd en la defensa de la tesis que de determina que los docentes
se encuentran excluidos del pago de la prima de servicios (fs. 154-169).

5.2 Del andlisis critico de la situacidén fdctica frente al marco normativo y
jurisprudencial.

En primer Iugar es preciso dejar por sentado que el andlisis en esta segunda

instancia, se cenfrard Unicamente en lo expuesto por la entidad

demandada al interponer su recurso, en ese senfido al valorar los hechos

probados anfes descritos, donde se evidencia la falta de congruencia

existente entre el eje temdatico del debate en la primera instancia,
(consistente en la re liquidacién pensional desde la promediacion del

Ingreso Base de Liguidacién, con inclusion de los factores salariales

devengados en el Ultimo afio), con el reproche del apelante, (basado en la

exclusidon de los docentes en el pdgo de la prima de servicios), se observa

que el recurso carece de objeto. " ‘

Lo anterior, en virtud que la apoderada especial de la Nacidn — Ministerio de
Educacioén Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio (FOMAG), en el recurso de Qpeldcién no cumple con las
exigencias del articulo 320 del CGP, debido a que no abordd 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 efectud
un ataque eficaz y frontal a lo plasmado por el Juez Décimo Segundo
Administrativo del Circuito de Cartagena, pues lo procedente era sustentar
su desacuerdo con lo fallado desde normas y jurisprudencias gque gikcr’on en
‘forno al argumento de la providencia y no desde una tesis juridica diferente.

Por lo cual, no le es dable al sentenciador de ésta instancia ir mdas allg de lo
demarcado, fratando de inferir o relacionar motivos de reproche que no
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fueron expresamente plcm’reodos pues ello desdibujaria lo coroc’rerlshco de
imparcialidad que debe os‘remcr el operodorjudlcml |

En este orden de ideas, se concluye que ante la existencia de una opeldcién

sin objeto, sélo puede generarse un fallo de segunda instancia inhibitorio,

pues al no tocar el m|smo el tema central del proceso, se presenta un

desfase conceptual, que redunda en una msuﬂcuenoo de ataque a lo
o 'sen’f‘encmdo, con lo cual se deja incélume la providencia del A - quo.

De esa forma, se debe confestar la pregunta problémica planteada en
sentido nego‘rivo en .la; medida en que ante la falta de. ataque a la
sentencia de primera ms'roricno no es pOSlb|e reohzcr un examen de fondo
~de la misma. ' ' |

6. Condena en costas en segunda instancia.

De ‘conf:o'rmi’ddd con lo establecido en el articulo 365 del Codigo General
del Proceso, aplicado por remision del articulo 188 del CPACA, se-
condenard en costas a la parte vencida, o a qunen se le resuelva
desfovoroblemen’re el recurso de 0pel0c:|on ‘

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

En mérito de lo expues’ro,‘ é| TRIBUNAL ADMINISTRATIVO iDE BOLIVAR
administrando justicia en nombre de la RepUblica y por autoridad de la Ley,

- FALLA

PRIMERO: INHIBIRSE del estudio de fondo del recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandada Nacidn —~Ministerio de Educacién
Nacional <Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magls’reno contrala
~sentencia de fecha quince (15) de diciembre de dos mil dieciséis (20]6)
'profendo por el Juzgado Décimo Segundo Administrativo del Circuito de
Cartagena, de conformidad con lo expuesto en la por’re considerativa de
esTG providencia. '

SEGUNDO: Sin condena en costas en el curso de la segunda instancia.
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TERCERO: Fjecutoriada la presente providencia, devuélvase el expediente al
juzgado de origen, previas las anotaciones de rigor en el Sistema de
Informacién Justicia Siglo XXI.

| NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: El proyecto de esta providencia fue considerddo y aprobado por la Sala, en
sesion de la fecha.

LOS MAGISTRADOS

£
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