B e erdenjudicats  TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
- Repiblica de Colombia : SALA DE DECISION No. 001 :
: SENTENCIA No. 047/2018

Cartagena de Indias D. T. y'C, veintisiete (27) de julio de dos mil dieciocho

(2018)

. IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICADO Y DE LAS PARTES.

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado 13-001-33-33-011-2015-00238-01

Demandante RINA MARTINEZ DE GUARDO e

| NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
|pemandado FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO-
Tema Reliquidacion pensional docem‘e
Magistrado Ponente LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ

Il. PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala de Decisién a resolver el recurso de apelacion interpuesto por |
la parte demondodq confra la sentencia de fecha once (11) de julio de dos
mil dieciséis (2016) proferida por el Juzgado Décimo Primero Administrativo
Oral del Circuito de Cartagena, mediante la  cual se concedieron
parcialmente las pretensiones de la demanda.

ll. ANTECEDENTES
1. LA DEMANDA

1.1. Pretensiones

. Se sefialan como pretensiones de la demanda, las siguientes:

I. “Se declare Ia NULIDAD PARCIAL de la resolucién Nimero 251 del 31 de
octubre de 2.005, porla cual “se reconocid el pago de una pension vitalicia
de jubilacion” expedidas por la Nacién -~ Ministerio de Educacién Nacional,
como represenfante legal del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio Oficina Distrital de Cartagena a RINA EMILIA MARTINEZ DE
GUARDO, con cedula de ciudadania No 33.140.584

2. Como consecuencia de las declaraciones anteriores y a ftitulo de
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO se declare que la Nacién - Ministerio de
Educacién Nacional, - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, debe reconocer y pagar a RINA EMILIA MARTINEZ DE GUARDO
con cedvula de ciudadania = No. 33.140.584 pension de jubilacidon, con la
inclusidn de todos los factores salariales que devengo durante el afio anterior
al status de pensionado.

3. Inaplicar por inconstitucional el Decrefo 3752 del 22 de Diciembre de 2003,
articulo 3°, por violar ostensiblemente la.Constitucién Politica de Colombia,
‘articulo 53 y I Ley 91 de 1989, articulo 15, numeral 2°, literal b.
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4 Que sobre la mesada resultante, se hcgan Ios reo;usfes pensxonales de Ley, |
4 conforme alaley 71 de 1988. - :

5. Condenar igualmente a la enﬁdoddemcmdado a reconocer, liquidar, y
pagar los intereses de mora, sobre [as sumas odeudadas conforme lo
dispone el articulo 195 del C.C.A. '

6. Condenar igualmente a la NOCIOH - Mmtsfeno de Educac:on Noc;onc:l :

" Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, Oficina Regional del

- Distrifo de Cartagena, o que de estricto cumplimiento a la sentencia -
conforme lo dispone al articulo 195 del C.C.A. (Ley 1437 de 2011).. B

7. Se condene en costas a la demandada de conformidad con o dyspuesfo
~ en el articulo 188 del C.C.A. [Ley 1437 de 2011)." '

| 1.2 Hechos
Los hechos de la demanda se resumen de la siguien’re manera:

- Seaducenenlos hechos dela demondq que la sefora RINA MARTINEZ -
" DE GUARDO I’ICICIO el 30 de mayo de 1950,y laboré como- Doceme -
Nacionalizado, por mdés de 20 oncs.

- Que a la demandante le fue reconocida su pensidn de jubilacién, a
~ través de Resolucién N° 251 del 31 de octubre de 2005, en cuantia de
$1.064.818, efectiva a partir del 01 de junio de 2006, fecha en la cual-

la accionante adguirié su sTo’rUSJundlco de pensionada.

- Que para la ||O|U|doc10n de la pensidon de Ia actora se tuvo j
Unicamente en cuenta la 05|gnoc10n bdsica mensual, desconociendo
los demds factores salariales devengados por. la demandante comof} »
lo son la prima de navidad, vacaciones y prima de alimentacion
especial. | '

1.2. Normas violadas y concepto de la violacion.
‘Considera vulneradas las siguientes:

> Constitucidn Politica, articulos 1°, 2°, 4°, '60,‘130, 23°, 25, 46°, 48°, 53°, 58°, .
228° y 336°. | N I o

> Ley 57 de 1887, art. 5°.

Ley 153 de 1887.

> Ley 6% de 19485,

\4
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Decreto 1285 de 2009, art. 1°
Ley 4° de 1992, art. 2, literal a)
Ley 33y 62 de 1985, art. 1°.
Ley 91 de 1989, articulo 15 numeral 1 parégrafo 1
Ley 60 de 1993.
Ley 115 de 1994.
Ley 812 de 2003.
Cédigo Sustantivo del Trobdjo.

Y V.V V.V V'V VY

Se aduce en el concepto de violacién que, la Secretaria de Educacion
Distrital, quien actia en representacion del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, al aplicar el Decreto 3752 de 2003, en la Resoluciéon
impugnada, desconocié tanto la Ley 4 de 1992 y los mandatos
constitucionales sefalados, por cuanto desmejord la situacion laboral y
prestacional de la actora, menoscabando los derechos de los docentes, toda
vez que determind que el ingreso base de cotizaciéon vy liquidacién de su
pension de jubilacién hecho con anterioridad a la vigencia de la Ley 812 de
2003. ‘

Que la Ley aplicable al caso es la Ley 91 de 1989, articulo 15°, numerales 1°y
2°, literal b, es decir que la pensién de jubilacién debid ser reconocida con
inclusion de los factores salariales en un porcentaje del 75% sobre el promedio
del salario mensual devengado en el Ultimo afo.

La demandante solicita que se inaplique por inconstitucionalidad el Decreto
3752 del 22 de diciembre de 2003, toda vez que desconoce el articulo 53 de
la constitucién Nacional y al frasgredir el articulo 2° de la Ley 4° de 1992 que
dispone el respeto a los derechos adquiridos de los servidores pUblicos tanto
delrégimen general como de los regimenes especiales, y que en ningin caso
se pueden mejorar sus salarios y prestaciones.

La actora cita la sentencia del Consejo de Estado de 25 de marzo de 2004,
M.P., Dra Ana Margarita Olaya Forero, en la que se sefiala que cuando la Ley
se refiere a salario, este debe entenderse como todo pago con cardcter

refributivo, que constituya un ingreso personcl para el tfrabajador y que sea
habitual.

A su vez, citd la sentencia del Mdximo Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, de fecha 7 de junio de 1980, M.P., Dr. Ignacio Reyes Posada,
en la cual se senald que las primas constituyen salario y, en consecuencia, son
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factores computables para determinar el promedlo bdsico para la lqu|do<:|on
de las prestaciones. ' ,

En Oltimas, la actora sehala que la Ley 33 de 1985 en su articulo 1° establece
que el emplecdd oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o
discontinuos y llegue a la edad de cmcuem‘o Y cmco (55) anos, tendrd
derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pensxon
mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco (75%) por ciento
del salario promedio que sirvid de base para los aportes durante el Ultimo ano.

En conclusién, la actora sefiala que se le debe reconocer la pension de

- jubilacidon, con la inclusién de todos los factores saldricles‘(Primo de Navidad,
prima de vacaciones, sobresueldo, -Prima de clima, prima de escalafon, .

~ prima de grado y prima de alimentacion), oplicdndo la Ley 91 de 1989,
articulo 15, numeral 2, literal b, en iguqldod de condiciones que a todos los
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Mcgis’rerib‘
que se pensionaron con anterioridad a Diciembre de 2003 y con
pos‘renorldad al 24 de Julio de 2007. ‘

2.1A CONTESTACIC’)N, 4

" La parte demandada no aportd escrito de contestaciéon de la demanda.

3. LA SENTENCIA APELADA (fs. 89-103)

- Bl Juzgado Décimo Primero Adminisirativo del Circuito de Cartagena,
mediante sentencia de fecha 11 de julio de 2016, concedid parcialmente
las pretensiones de la demanda, sefialando para el efecto que el régimen -
eépecial aplicable alos docentes oficiales, previs’ros en las Leyes 33y 62 de .
1985, no enlistan los factores a tener en cuenta para la liguidacion pensional
de forma taxativa, en esa medida, feniendo en cuenta los principios de-
progreswldod e igualdad y de supremocw de la realidad sobre las
formalidades, ordend la reliquidacién pensional de la demandante con
inclusion de la totalidad de los factores salariales devengados en el Ultimo
afio anterior al adquirir el estatus de pensionada, esto es, ademds de la
asngnomon bdsica, la prima de alimentacion, la prlmo de nowdcd y. la pnmo
de vacaciones.

Asi mismo, ordend que se hicieran los descuentos. por aportes por los
respectivos factores en el eventual caso de no haberse realizados; decretd

Ca@
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la prescripcion de mesadas causadas con anterioridad al 8 de abril de 201 2,
-y condend en costas a la entidad accionada. ‘

4. LA APELACION (fs. 110-125).

- En el escrito de apelacién presenfodo por la parte demandada, se solicita
'que se,revoque la sentencia de primera instancia; asi mismo, en caso de
‘que no procedan los argumentos de apelaciéon, que se dé aplicacién 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 apelacidén interpuesto, que la decision tomada no
se qjusta a derecho, toda vez que no es viable que se reconozca la
reliquidacion de la pension de jubilacion, porque no tiene en cuenta el
ordenamiento juridico de manera integral. ’

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

Continua senalando que, por medio de la' Ley 91 de 1989 se crea el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, con el fin de atender las
prestaciones sociales de los docentes nacionales, nacionalizados vy

territoriales gue se encuentren vinculados a la fecha de promulgacion de
dicha ley y de los que se vinculen con posterioridad a ella.

Que la Ley 6° 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 aplicacién de las prestaciones sociales de los
trabajodores del estado, normas que en virtud de la Ley é° de 1945 y el
Decreto 2767 de la misma anudlidad, se hace extensiva a los servidores
puUblicos del ente territorial.

Advierte que el Decreto 1042 ibidem, establece el sistema de nomenclatura
y clasificacién  de los  ministerios, departamentos administrativos,
superintendencias, establecimientos publicos vy unidades administrativas
especiales del orden nacional y se fijan las escalas de remuneracién de
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dichos empleados; credndose entre ofros la prima de servicio‘pcro los
~empleados publicos que desempenan las dlshn‘ros cofegorlos de empleos
en las entidades descritas. ‘

En ese orden, résol’ro el Ente demandado que, las primas diferentes a las
prestaciones sefialadas en la- Ley 6° de 1945y el Decreto 1045 de 1978, no
soh una pres’rooon social sino elementos cons’n’ruhvos de salario. s

Moniﬁes’ra que con la expedicion 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 orgdniCos sobre distribucion de competencias,

estableciendo d|cho norma que el régimen prestacional aplicable a los
actuales docentes nacionales o nacionalizados, que se incorporen d las |
‘plan’ros departamentales o distritales sin solucion de continuidad y las
nuevas vinculaciones, seria el reconocido porla Ley 91 de 1989.

Advierte que de conformidad con el paragrafo 2 del articulo 15 de la Ley 91
de 1989, que dispone que “El Fondo chiohol de Prestaciones Sociales del
Magisterio no pagard las siguiehfes prestaciones, que 'con’ri_nudrc’m a cargo
de la Nacién como entidad nominadora, en favor del personal nacional o
nacionalizado, vinculado antes o con posferioridod al 31 de diciembre de
1989; primas de navidad, de servicios y de ohmen‘roaon subsidio familiar,
auxilio de transporte o movilizacién y vacaciones”; la prlmo de servicios no
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 gue determinan factores constitutivos de salarios por [o
que las asignaciones. dlii relacionadas son meramente enunciativas; del
mismo modo, aduce que hace referencia a las pres‘rociones 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 prima de servicios creada
por el Decreto Ley 1042 de 1978, no se crea o extiende a los docenfes
oficiales. ‘ '

5. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

Mediante providencia de fecha trece (13) de enero de dos mil diecisiete
(2017) (f. 6 cuaderno de segunda instancia), se admitid por este Tribunal, el
recurso de apelacion presentado contra la sentencia de primera instancia.
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A través de auto de fecha veintitrés (23) de febrero de dos mil diecisiete
(2017) (f. 10 cuaderno de segunda instancia), se ordend correr traslado a las
partes para que alegaran de conclusién y al Ministerio PUblico para que
emitiera su concepto.

6. ALEGACIONES

6.1. De la parte demandante

La parte: demandante no presentd alegatos de conclusidon dentro. del
trémite de la segunda instancia.

6.2. De la parte demandada

La parte demandada presentd escrito de alegaciones, reiterando de una -
parte, lo senalado en el escrito de apelacidn y, de otra, solicité denegar las
pretensiones aducidas por la parte demandante, Yy en consecuencia se
exonere de cualquier responsabilidad a la NACION- MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO.!

7. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio PUblico no rindié concepto dentro del proceso de la referencia.

IV. CONTROL DE LEGALIDAD

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

1 Fs. 12-17. Cuaderno de segunda instancia.,

Codigo: FCA - 002 Version: 01 Fecha de aprobacion del Formato: 18-07-2017



B0\ Crupuiordelajdions  TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR ~ SIGCMA
Repiblica e Colombla - ' ' SALA DE DECISION No. 001 ’ |

SENTENCIA No. 047/2018

V. CONSIDERACIONES
1. COMPETENCIA

Es competente esta Corporacién para conocer el presente proceso en
segunda instancia, por disposicion del articulo 153 del Coédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, qu‘e
dispone que los Tribunales Administrativos conocen en segunda instancia de
las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los
jueces administrativos, situacién que se evidéncia en el sub-lite.

2. PROBLEMA JURIDICO

La presen’fe decision se enmarcard en el desorrollo del mgwem‘e problemo
juridico: ‘

3Fs 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: '

sTiene derecho la 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 Ulfimo ario de servicios, con

inclusién 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, Nacion - Ministerio de
Educacidon Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magls’reno (FOMAG), no abordd el tema de las pre‘rensmnes de la demanda
v la sentencia objeto de Opelcaon (consm’ren’re en la reliquidacion pens&onol
con la inclusién de la totalidad de los factores salariales devengados en el
Ultimo afo de servicios), atacando de forma eficaz y frontal lo plasmado por
el A qUo, sino que, sus drgumen’rOs los direcciond a la exclusién del pogo de
la prima de servicio docente, la cual no fue objeto de demanda, asi como
tampoco existe prueba dentro del expediente de gue la misma haya sido
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devengada por la demandante, del mismo modo, el A gquo no hizo

pronunciamiento alguno sobre la mentada primd en el fallo recurrido,

motivo por el cual.se desechard dicho recurso, pues l'okprocedenfe era

sustentar su desacuerdo con'lo fallado, desde normas vy jurisprudencias que

giraran en torno al orgumem‘o dela provndencm y no desde una tesis juridica
~ diferente.

ASifIOS'COSGS, ante la existencia de una apelacion sin objeto, sélo puede
geherorse 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 c:’roque a Io sen’rencmdo con lo cual se
dejo 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
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 ‘pruebos recaudadas en el trdmite 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 aplicacién concreta del
ordenamiento juridico al caso debatido.

Asi las cosas, a través del recurso de apelaciéon 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 decisiéon, 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 antferior de conformidod"con lo
establecido en el articulo 320 del C.G.P., que consagra:

“Arl. 320. Fines de la apelacidn. El recurso de apelacién tiene por objeto que el superior
examine la. cuestion decidida, dnicamente _en relacidn_con los reparos concretos
formulados por el apelante, para que el superior revoque o reforme la decision.

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 decision que se adopta en
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primera instancia, por lo cual; los demds aspectos diversos a los pldn’reodos
por el recurrente, se excluyen del debate en la instancia superior, toda vez

- que opera tanfo el principio de congruencia de la sentencia, como el
” prin‘cipio dispositivo, razdn por la cual la }jurisp’rudencic ha sostenido que “las
pretensiones del recurrente y su voluntad vde in’rerpcjner Vel‘:recurso,'
condicionan la competencia del juez que conoce del mismo. Lo que el
procesodo estime lesivo de sus derechos, constituye el dmbito exclusivo
sobre el cual debe resolver el ad quem: “tantum devolutum quuanfum
appellatum”.

‘Asi las cosas, en virtud de lo onT}es‘eXpu‘eSTo, es pertinente para esta Sala
abordar la novedad de incongruencio evidente entre el recurso de
apelacién interpuesto por la parte demandada y las pretensiones de la
demanda presentada por la sefora Mariela del Carmen Cortina de
Jaramillo y/o la sentencia proferida por. el Juzgodo Dec:lmo Segundo
'Admlms’rrohvo del Circuito de Cc:r’rogend ‘ S

Lo anterior, enrazén a que lo pedido por la actora, asi como lo resuelto por
el A - quo, se enmarco en el tema de la reliquidacion de la pension de
jubilacion de la demandante durante su L'Jlﬂl"r‘l'O_QﬁOF de servicios, in'cluyendo
todos los factores salariales percibidos en éste tiempo, tales como: sueldo
bdsico, prima especial de alimentacién, prirrio de no\/idod"y‘, prima de
‘vacaciones; mientras que el recurso de ‘apelacién se centrd-en la
descripciéon de las razones normativas y jurisprudenciales para negar el
reconocimiento de la prima de servicios a los docentes estatales, una
prestacién nunca pedida por la actora. |

Es asi, como el eje central de la presen’re provudencm glrorq en Tomo ala
incongruencia plcm‘reodo

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

En desarrollo del principio de la doble instancia consagrado en el arficulo 31
Consﬂ‘ruci‘onoL el cual indica que “foda senfencvidjudicicl podra ser
apelada o consultada, salvo las excepciones que consagre la Ley”, los.
usuarios tienen la posibilidad de controvertir las decisiones del Juez de
primera instancia, a fin que se dé una segunda revision a la problemc’n’ricd
planteada, y asi al aumentar el espectro de los sujetos con conocimiento de
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la causa petendi, se amplia por ende la posibilidad de una decision mds
pensada, analizada, revisada, concienzuda vy 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 Uliimo puede extender su
decision a todo lo pedido por el demandante y lo objetado por el
demandado, siendo esos los elementos que intervienen al “trabar la litis”,
constituyéndose en los limites del andlisis factico, normativo y probatorio del
Juez de primera instancia, mientras, que el dmbito de conocimiento del Ad
guem es mucho mds 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
atacado, con base en lo esbozado por la parte apelante.

De esa forma, las tres modalidades de decision del fallador de segunda
instancia, son directamente proporcionales a la naturaleza del reproche del
apelante, en el sentido, que si el argumento de la parte que interpone el
recurso se encuentra lo suficientemente fundamentado, aqjustado «
derecho y 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 Ultima.

Porende, silo expuesto por el apelante no es totalmente ajustado a derecho
y/o alalinea normativa y jurisprudencial que 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 frazado por el recurrente es totalmente contradictorio al
ordenamiento juridico y/o la linea normativa y jurisprudencial, manejada por
el Ad - gquem, en la medida en que éste Ultimo se identifica con el Juez de
primera instancia, se da un ataque ineficaz al argumento de la providencia
de primera instancia, lo cual determinaria como consecuencia una decisién
confirmatoria del fallo anterior. |

Ahora bien, ademdas de las hipdtesis anteriores, es posible que en el curso de
la apelacién el apelante presente el recurso  plasmando argumentos

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



R i rdejudiaa TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR - SIGCMA
Repliblica de Colombla ~ SALA DE DECISION No. 001 s
SENTENCIA No. 047/2018

totalmente distintos a los contemplados por el A = quo -en la sentencia, lo
cual originaria una decisién inhibitoria por falta de obje‘ro,en el recurso de
apelacién pues no se produce ningin ataque 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, que no permn‘e entrar a pronunc:lorse de
fondo

Un caso similar fue fallado por el Consejo de Estado, Sala delo Cbnientioso f '
Administrativo, Seccidn Segunda,'Subseccié’n A, en sentencia de fecha 07
de abril de 2014, con Consejero Ponente Wiliom Herndndez Gomez, asi:

“f...)

Bajo las anteriores reflexiones, observa la Sala que el recurso de apelacion formulado
por la parte demandada se encuentra totalmente alejado de'las consideraciones
o motivos en que se baso 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 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 pension como lo manifestd en el recurso de”
apelacién sino a la indexacién de la primera mesada pensional. Concluye la Sala
que la apelacidén no guarda la congruencra exigida con lo analizado y dec1d1do en
la sentencia apeloda.

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 escrito no safisfizo la finalidad sustancial del mismo y en estas
condiciones, la Sala carece de elementos que le permitan revisar la decision que se
apela, pues no cuenta con los argumentos del recurrente tendientes a rebatir el
andlisis que el Tribunal expuso en su senfenc;o frente al examen probofono reohzado

o el criterio juridico adopfado.

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.
disposicién, tanto del juez como de la parte 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, las
razones por las cuales considera que la decisidn merece ser confirmada.

En conclusién , y

El recurso de apelacién presentado por la parte demandada no guarda congruencia
FEa _ e con lo decidido en la sentencia apelada, por tal razén y al no enconfrar mofivo alguno
A " de inconformidad contra el fallo, debe declararse incélume la sentencia del Tribunal

que accedié a las siplicas de la demanda, pues no es posible’ onahzar ni los

argumentos, nilas decisiones en ella c:dopfodos

Decisién de segunda instancia. -

Conforme o expuesto, confirmar la senfenc:a proferida el 13 de agosfo de 2014 por
el Tribunal Administrativo Cundmamarca Secc:on Segunda - Subsecc:on “F", denfro
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del proceso promovido por Damidn Arturo Medina Angulo contra CAJANAL EICE en
Liquidacién hoy UGPP” [Negrillas fuera de fexto).

De lo que se colige que la falta de congruencia entre la apelacién y la
sentencia, constituye sin lugar a dudas una carencia de ataque ala decision
de la p‘rimero 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 decision,. pues se considera que no es posible
confirmar el fallo de la primera instancia, si no se estudia el fondo del asunto,
porlo cual en aras de preservar la imparcialidad y no incurrir en juicios ligeros
sobre causas no analizadas, o proceden’re 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 Grgumenfo’rivddé la parte que
activa tal etapa procesal, esto es el recurrente, en ese sentido si éste Ultimo
no efectla un ataque eficaz al trazar un tépico totalmente distinto al de Ia
sentencia solo puede esperar como consecuencia un fallo inhibitorio.

5. CASO CONCRETO
5.1 Hechos probados

Del material probatorio allegado al expediente, se tienen como probados
los siguientes hechos relevantes para la resolucién del problema juridico:

1.1.1. Mediante Resolucién No. 251 del 31 de octubre de 2005, expedida
por la Secretaria de Educacién Distiital de Cartagena de Indias, en
nombre y representacion de la Nacién -Ministerio de Educacion
Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
se reconocié pension mensual vitalicia de jubilacién a la sefora
RINA EMILIA MARTINEZ DE GUARDO en cuantia de $1.064.818,
efectiva a partir del 1° de junio de 2005, teniendo en cuenta para
su liquidacion el 75% de lo devengado por concepto de
asignacién bdsica, en el Ultimo afio de servicios anterior al status
de pensionado. (Fs. 21-23) ‘ ‘

1.1.2. De conformidad con la cédula de ciudadania de la demandante,
se advierte que esta nacié el dia 30 de mayo de 1950 (f. 27),
informacion esta que también se corrobora con el acto
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administrativo  de  reconocimiento pensi‘onol (f. 21), -en
“consecuencia se advierte que adquirid el esfc:’rus jurfdico de ,
pensionada el dia 30 de_'mOy‘o de 2005, informacidn esfé'qué '
también se verifica en el acto acusado. | |

-1.1.3. De acuerdo con . €l F_ormq’ro, U'nico para la Expedicion de
Certificado de Historia Laboral del Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio, de fecha 16 de marzo de 20185, se hace constar que
la sefiora RINA EMILIA MARTINEZ DE GUARDO, se vinculé al
Magisterio en calidad de docente de  primaria, por acto |
administrativo de fecha 20 de febrero de 1970, posesiondndose en
el cargo el dia é de marzo de 1970 (fs. 25 y 26).

1.1.4. Acorde con la informacién contenida en el Cerfificado de Salarios
' expedidos por la Secretaria de  Educacion del Distrito  de
- Cartagena de Indias, de fecha 16 de marzo de 2015, la
demandante durante el afio ohierior al gue adquirié su estatus de
pensionado, esto es, 30 de mdyo de 2004 a 30 de mayo de 2005, |
devengd los siguientes factores salariales: sueldo bdsico, prima de
alimentacién especial, prima de navidad, prima de vacaciones. (F.
24).

1.1.5. Al observar las pre’r'ensiones‘ de la demanda de la actora {fs. 1 —2),
asi como lo fallado por el Juez Décimo Primero Administrativo del
Circuito de Cartagena, se verifica gue el eje ”remé’rico del presen’re”

‘litigio gira en forno a la reliquidacion permonol de la senora Rind
Emilia Martinez de Guardo, con base en el 75% de |a totalidad de
los factores salariales devengados en el Ultimo ano de servicio.

1.1.6. Al examinar el recurso de apelacion interpuesto por la apoderada
especial de la Nacién — Ministerio de EducoCién,Nocional - Fondo -
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG), se
comprueba que dicho escrito se basé en la defensa de la ’resis‘que :
de determina que los-docentes:se encuentran eXC|UldOS del pago 2
de la prima de servicios: (fs. 110-1 25) ‘

5.2 Del andlisis critico de la s:’ruacmn fachca frente al marco normativo y
jurlsprudencml
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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 primera instancia,
'(consis’ren’re en la re liquidacion pensional desde la promediacion del
Ingreso Base de Liquidacion, con inclusién de los factorés 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 servicios), se observa
que el recurso carece de objeto. '

Lo anterior, en virtud que la apoderada especial de la Nacidn — Ministerio de
Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio (FOMAG), en el recurso de apelacién no cumple con las
exigencias del arficulo 320 del CGP, debido a que no abordd el tema de las
pretensiones de la demanda vy 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 que giraran en
torno al argumento de la providencia y no desde una tesis juridica diferente.

Por lo cudl, no le es dable al sentenciador de ésta instancia ir mds alld de lo
demarcado, fratando de inferir o relacionar motivos de reproche que no
fueron expresamente planteados, pues ello desdibujaria la caracteristica de
imparcialidad que debe ostentar el operador judicial.

En este orden de ideas, se concluye que ante la existencia de una apelaciéon
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 o lo
sentenciado, con lo cual se deja incélume la providencia del A — quo.

De esa forma, se debe contestar la pregunta problémica planteada en
senfido negativo, en la medida en que ante la falta de ataque a la
sentencia de primera instancia no es posible realizar un examen de fondo
de la misma. /

é. Condena en costas en segunda instancia.
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De conformidad con lo establecido en el articulo 365 del Cédigo General
del Proceso, aplicado por remision del articulo 188  del ,CPACA,‘, se
condenard en costas a la parte vencida, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de‘apelqc{éh. ‘ | | |

En ese sentido, ante la existencia de una apelacion 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 o éxpuesfo, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

, FALLA S
PRIMERO: INHIBIRSE dél estudio de fondo del recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandada, Nacién —Ministerio de Educacion
Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, contra la
sentencia-de fecha once (11) de julioc de dos mil dieciséis {2016) proferida”
por el Juzgado Décimo Primero Administrativo del Circuito de Ccr’rdgend,
de conformidad con lo expuesto en la parte considerativa de la ésta
providencia. |

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

| TERCERO: Ejecu’roriddo la presente providencia, deyuélvose el eXpedien’re 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 considerado y aprobado por la Sala, en'
sesion de la fecha. ‘ ' ' A

LOS MAGISTRADOS

LUI{ MIGUELXILL
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