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RECURSO DE APELACION
Magistrada Ponente JQSE RAFAEL GUERRERO LEAL

Procede la Sala Fija No. 01 del Tribunal Administrativo -de Bolivar a
pronunciarse respecto del recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandada contra la sentencia de fecha siete (07) de diciembre de dos
mil dieciséis {2016), proferida por el Juzgado Tercero Administrativo del
Circuito de Cartagena, que accedid a las pretensiones de la demanda.

| .- ANTECEDENTES
1. La demanda.

"1‘.1 Hechos rglevgn’res planteados por el accionante.

Se seialan como fundomen’ros facticos de la demondo los que se relata a
continuacién: : '

> La sefiora ANA TERESA MOSQUERA DIAZ, prestd sus servicios como
docente en el Departamento de Bolivar, por lo cual le fue reconocida
pensidn mediante Resolucién 4235 del 10 de septiembre de 2007, acto

- sobre el cual solo procedia el recurso de reposicion.

1.2 Las Qrete‘nsiones de la demanda

" En sintesis solicita que se declare la nulidad de la Resolucién 4235 del 10 de
septiembre de 2007, mediante la cual se reconocié la pensién a la
demandante. -

En calidad de restablecimiento del derecha, solicita se ordene a la entidad
demandada i} reliquidar la pensién con Ict inclusidon de todos fos factores
salariales percibidos en el aio anterior a la fecha de adquisicidn del status
de pensionada ii) se ordene la actualizacidn monetaria sobre las sumas
reconocidas iii) Se ordene el cumplimiento e la sentencia en los términos
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de los arficulo 192 ay 195 del CPCA. i) Condenar en costas y agencias en

derecho a la entidad demandada, conforme lo dispone el Art. 188 CPACA.
1.3 Normas violadas y concepto de violacién. -

La parte demandante sefiala como normas violadas [os articulos 2, 6, 13, 25,
29, 48, 53 y 58 de la Constitucién Politica de Colombia. Ley 91 de 1989, Ley
33 de 1985, ley 60 de 1993, ley 100 de 1993, ley 115 de 1994, ley 1395 de 2010.

Sefiala que existe un desconocimiento del precedente unificado del
Consejo de esfodo}" que se ha mantenido vigente desde la sentencia de.
unificacién del 4 de agosto de 2010, sobre la inclusién de todos los factores
salariales 'devengados, sin aplicar el criterio de taxatividad.

2. Qohfesiacién de la demanda:

La entidad demondddc no did ‘con’resfccién a la demanda.

3. Sentencia de Primera Instancia!

Mediante sentencia de fecha siete (07) de diciembre de dos mil dieciséis
(2016), el Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito de Cartagena,
resolvié acceder a las pretensiones de la demanda.

Para el efecto, considerd que el régimen aplicable para la pensidon de los

docentes, es el especial dispuesto para el reconocimiento y pago de la

pension de los servidores puUblicos, contenido enla Ley 33 de 1985, norma de B
donde se extrae que el ingreso base de liquidacion de la pensidn, lo
conforman todos los factores que hacen parte del salario del servidor,

durante el Ultimo afio de servicios.

4. Recurso de Apelacién.?

La parte demandante interpuso recurso de apelacidén, exponiendo que las
normas jurisprudenciales que excluyen a los docentes del pago de la prima
de servicios docente, citando ademds varias sentencias en las que se hace
énfasis en la prohibicién de reconocer alos docentes emolumentos como
prima de servicios

1 Fls. 46-55.
2 Fls. 66-81
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Dentro de sus argumentos afirma que la prima de servicios para el personal
docente y directivo docente, no ha sido creada por la Ley 21 de 1989, por
lo que no puede ser reconocida a su favor. Argumenta que existe un
regimen especial de los docentes por lo que en este evento al no estar
contemplada la prima de servicios para ellos, no puede aplicarse normdal
generales. '

5. Trdmite procesal segunda instancia

Con auto de fecha diez (10) de mayo de dos mil diecisiete (201 7), se admitié
el recurso de apelacion presentado por la parte demandada (Fls. 4 Cdr. 2).
Mediante auto del cuatro (04) de septiembre de dos mil diecisiete (2017) se
corrio traslado a las partes para alegar de conclusién. (Fls 8 Cdr. 2)

6. Alegaciones

La enfidad demandada presento sus alegaciones finales (Fls. 33-38 Cdr. 2)

La Parte Demandante no Presentd alegatos de conclusion.

7. Concepto del Ministerio Piblico

El Ministerio PUblico emitié concepto de fondo, solicitando la confirmacion
de la sentencia de primera instancia. (Fls. 12-32 Cdr.2)

Il. CONTROL DE LEGALIDAD

Revisado el expediente se observa que en el desarrollo de las etapas
procesales de primera instancia se ejercié el control de legalidad ordenado
por el articulo 207 CPACA. Por ello y como en esta instancia no se observan
vicios que acarreen la nulidad del proceso o |mp|dcn profenr deC|3|on se
procede a resolver la alzada. -

, lll. CONSIDERACIONES
1. Competencia:

De conformidad con lo dispués’ro en el articulo 153 del CPACA, el Tribunal
Administrativo es competente para conocer en segunda instancia de las
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apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los jueces

administrativos. : ' .

2. ASUNTO DE FONDO

2.1. Problema juridico.

La Sala encuentra que el problema juridico se concreta en el siguiente
cuestionamiento:

3Es posible examinar la sentencia de pnmero ‘instancia pese a la-
“incongruencia existente entre el recurso de apelacién y los
planteamientos del A — quo®.

3. Tesis de la Sala | ' | @

La Sala sustentard que no existe congruencia en el recurso de apelaciéon y
por ende se deberd inhibir de proferir decision en esta instancia procesal,
pues la apoderada especial de la Nacién — Ministerio de Educacion
Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales. del Magisterio
(FOMAG), al no abordar el tema de las pretensiones de la demanda y la -
sentencia (consistente en la re liquidacién pensional desde la promediacion
del Ingreso Base ~de Liquidacién - incluyendo los factores - salariales
devengados en el Ultimo afo de servicios), en la opelocic’)h, enfocdndose
en lo referente a la exclusién de los docentes del pago de la prima de
servicios, no efectud un ataque eficaz y frontal a lo plasmado por el Juez de
primera instancia, en la medida en que 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 un tesis juridica basada en
la resolucién de otro tema no discutido en la sentencia.

4. Marco normativo y jurisprudencial.

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

El recurso de apelacién, es un medio de impugnacion instituido por el
legislador contra algunas decisiones judiciales y cuya finalidad es solicitar a
la autoridad superior de la que emitio lc prov:denaa respectiva que la
revoque o modifique. ‘

|
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Mediante la apelacidn se busca corregir los errores judiciales en que ha
podido incurrir el funcionario de primer grado. Por consiguiente, la no
interposicion de este recurso revela la conformidad de las partes con la
decision judicial respectiva.

Teniendo de presente la finalidad del recurso de apelacién, resulta
necesario no solo que el recurrente sustente la decisidn sino que lo haga de.
la forma adecuada, indicando en concreto los mofivos de inconformidad
respecto del fallo de primera instancia, los cuales determinardn el objeto de
andlisis del Ad quem y su competencia frente al caso. Lo anterior demanda
un grado de congruencia entre el fallo recurrido y la fundamentacién u
objeto de la apelacién, fuera de lo cual, se estaria desconociendo el
debate juridico y probatorio que fundamenté la decision del juez de primera
instancia, como también la finalidad y objeto mismo de la segunda
instancia.

En ese orden, se precisa que el examen procesal de la segunda instancia se

‘encuentra reducido y delimitado por los argumentos del recurrente, de tal
suerte que el operador judicial de segunda instancia sdlo puede revocar,
modificar o confirmar el fallo atacado, con base en lo esbozado porla parte
apelante.

De este modo, si en el recurso de apelacién no se atacan los argumentos
senalados por el juez de primera instancia, y en cambio se discuten temas
no relacionados con la litis, no es posible para el fallador emitir una decisiéon
de fondo, no quedando ofra alternativa que declararse inhibido para
decidir. -

Sobre la congruencia en el recurso de apelacion, el Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso - Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A, en
sentencia de fecha 07 de abril de 2016, con Consejero Ponente William
Herndndez Gémez3, precisd:

| “...)

Bajo las anteriores reflexiones, observa la Sala que el recurso de apelacién
formulado por la parte demandada se encuentra totalmente alejado de las
consideraciones o motivos en que se basé 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
Decretfo 1158 de 1994 y 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 correccion del monto de la mesada pensional, sin

3 Radicacién nimero: 25000-23-25-000-2011-00376-01(0529-15)
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‘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:c: 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 escrito 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 probatono realizado
o el criterio juridico odopfado

_En este senﬁdo,"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 esté
inconforme con la sentencia, es su responsabilidad atacar la decision 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 decision merece ser confirmada.

En conclusién -

El recurso de apelacién presentado por la parte demandada no guarda congruencia

-'con lo decidido en la senfencia apelada, por fal razén y al no enconirar mofivo alguno
de inconformidad conira el fallo, debe declararse incélume la sentencia del Tribunal
que accedié a las siplicas de la demanda, pues no es posible anahzor ni los
argumentos, nilds dec:s;ones en ella adoptadas.

Decision de segunda instancia.

Conforme lo expuesto, confirmar la sentencia proferida el 13 de agosto de 2014 por

el Tribunal Administrativo Cundinamarca - Seccién Segunda - Subseccion “F", dentro

del proceso promovido por Damidn Arturo Medina Angulo confra CAJANAL EICE en .
Liquidacidn hoy UGPP"” (Negrillas fuera de texto). :

De los anterior se extrae que la falta de congruencia entre la apelacién y la
sentencia, constituye sin lugar a dudas una carencia de ataque a la decision —
de la primera instancia y por tanto una carencia de objeto en el recurso. Sin
embargo, se aparta ésta Sala de decisidn 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, por lo cual en aras de
preservar la imparcialidad y no incurrir en juicios Iigeros sobre causas no -
analizadas, lo procedente y conforme a derecho seria declararse inhibido

para conocer del caso. :

5. EL CASO CONCRETO.

En el presente proceso se observa que se discute el derecho de la
demandante a obtener la reliquidacién de su pensidn, ante lo cual el juez ’
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de primera instancia decidié acceder a las pretensiones sefalando que se

debia re liquidar la pensiona de la demandante con inclusidn de todos los
) factores salariales devengados, de acuerdo con el régimen pensional que
cobija a los docentes vinculados con anterioridad al afio 2003. :

De otra parte se tiene que la apoderada de la entidad demandada Nacién -
Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio (FOMAG), cpe'lo la decisidn pero discutiendo el tema de la
procedehcio del reconocimiento de la prima de servicios para los docentes,
temdtica que no fue discutida en el curo del proceso pues en ello no versa la
litis. g

5.1 Del andilisis critico de la situacién fdactica frente al marco “normativo y
jurisprudencial.

A fin de resolver este problema juridico, la sala precisa que el objeto del
presente proceso versé limitadamente sobre la pretensién de nulidad de la
resolucidon que le concedid la pensidon a la demandante sin incluir todos los
factores devengados en el ultimo afio anterior al status; por ello
consecuentemente, solicité se ordenara la reliquidacién de la misma con
inclusion de todos los factores devengados, conforme al régimen que cobija a
los docentes.

Mediante sentencia proferida el 7 de diciembre de 2016, el a-quo declard la
nulidad de la resolucién 4235 del 10 de septliembre de 2007, y condend a la
demandada re liquidar la pensidn de la demandante con inclusion de los
factores percibidos en el ultimo afio anterior al status. Ahora bien, nétese que el
escrito de apelacién presentado por la entidad accionada, no constituye una
impugnacién en razdén a que el referido escrito alude al reconocimiento de la
prima de actividad para los docentes y no al tema objeto de debato de la
reliquidacidon pensional senalando ofras circunstancias facticas y juridicas que
no fueron objeto de la presente Litis.

Por lo cuadl, no le es dable al sentenciador de ésta instancia ir mas 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 osfen’ror el operador judicial.
En este orden de ideas, se concluye que on’re la existencia de una apelacién
sin objeto, sélo puede generarse un fallo de segunda instancia inhibitorio, como
se establecio en los fundamentos normativos de esta prowdencm con lo cual
se deja incélume la provndencro del A - quo. ’

Codigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017




A Rama Judicial

¢ | Consejo Superior dela Judicatura TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIiVAR
Reprblica de Colombia SENTENCIA No. 91
SALA DE DECISION No. 01

SIGCMA

13001-33-33-003-2015-00301-01
6. Condena en Costas.

De conformidad con lo establecido en el articulo 365 del Cédigo General del
Proceso, aplicado por remisiéon del articulo 188 del CPACA, se dispone
condenar en costas a la parte “a quien se le resuelva desfavorablemente el
recurso de apelacién”, y de conformidad con-el numeral 8 del mismo articulo,

- segln el cual solo habrd lugar a costas cuando en el expediente aparezca que
se causaron.

Asi las cosas, se condenard al pago de las costas a la parte apelante NACION-
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, las cuales serdn liquidadas por el juez
de primera instancia de acuerdo con lo sefialado en el articulo 366 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley, —

FALLA

PRIMERO: INHIBIRSE de conocer del presente proceso y por ende del estudio del
recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra la sentencia
de fecha siete (7) de diciembre de dos mil dieciséis (2016) proferida por el
Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito de Cartagena, de acuerdo a
lo expuesto en la parte motiva de la ésta providencia.

SEGUNDO: Condenar en Costas a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL en los términos de los articulos 365 y 366 del CGP las cuales serdn
liguidadas por el juez de primera instancia.

TERCERO: Ejecutoricadd la presente providencia, previas las anotaciones de
rigor, devuélvase el expediente al juzgado de origen. ‘

“‘ NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: el préy\ecfo de la prese
\"\ en sesid
LOS M
JOSE RAFA
LUIS M @ ILLAMOBOS A AREZ
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