TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
Magistrado Ponente: Carlos Mario Pefia Diaz
San José de Cucuta, trece (13) de junio de dos mil diecinueve (2019)

RADICADO: No. 54-001-23-33-000-2018-00303-00

ACCIONANTE: KEVIN BELTRAN ROBLES Y OTROS

DEMANDADO: NACION-MINISTERIO DE DEFENSA- EJERCITO
NACIONAL

MEDIO DE CONTROL: REPARACION DIRECTA

En atencion al informe secretarial que antecede y en el estudio de admision de la
demanda, encuentra el Despacho que lo pertinente sera remitir la presente demanda
por competencia al Juzgado Octavo Administrativo Oral de Clcuta para que provea
lo pertinente, conforme a las siguientes,

I CONSIDERACIONES

1.1.- Mediante escrito presentado a través de apoderado judicial, los sefiores
Diosilda Robles Villa y Kevin Beltran Robles, presentan demanda en ejercicio del
medio de control de reparacion directa contra la Nacion- Ministerio de Defensa-
Ejército Nacional, solicitando lo siguiente:

“1. Que la NACION COLOMBIANA, (sic) Ejercito Nacional. (Sic) Comando
General de las Fuerzas Militares, Batallén de Artilleria No. 30 de Clcuta,
Ministerio de Defensa Nacional, Se (sic) declare Administrativa y
Patrimonialmente Responsable de todos los perjuicios Sufridos por jos
Demandantes: DIOSALDA ROBLES VILLA, quien es madre y representa al
sefior, (sic) KEVIN BELTRAN ROBLES qufen estfuvo privado de sus
condiciones Laborales injustamente de su frabajo y su grupo familiar
integrado, por su sefiora Madre y demas del grupo familiar, todos ellos
constituyen la parte Demandante. A raiz de la injusta condicion Privada
Laboral. (sic) Del cual fue Objeto el sefior, (sic) KEVIN BELTRAN ROBLES.
(sic) Por un accidente que ocurrié en el mes de Agosto de 2016. (...}

(...) 4. Que como consecuencia de la declaracion anterior la NACION
COLOMBIANA, Ejércifo Nacional. (sic) Comando General de las Fueirzas
Militares, Batallon de Artilleria No. 30 de Cucuta, Ministerio de Defensa
Nacional. (sic) Reconozca y pague a favor de los Demandantes o a quien
represente legalmente sus derechos, los Dafios y Perjuicios de Orden Moral
y Material, Subjetivos y Objetivos, Actuales y Futuros o se regule en forma
genérica de conformidad con el Procedimiento Estatuido en el Art. 308 del
C.P.C. todos los perjuicios que se estiman en la respectiva Razon segun lo
(sic) siguiente Forma, asi:



A PERJUICIOS MORALES: Solicito y pido que se le reconozcan y paguen
por este concepto a cada uno de los citantes, la siguiente suma de dinercs:

1. A KEVIN BELTRAN ROBLES, quien estuvo en las condiciones injustas de
relacion laboral privada de la libertad, fisica y de salud, Como minino, por

el equivalente al momenfo def pago.
2. A KEVIN BELTRAN ROBLES, Familiares de quien estuvo en las mismas
condiciones de injustas Causas como minimo el equivalente de SMLMV

al momento del pago.
Otros. Familia. Cada unc (madre, padre y demés familiares) por SMMLYV.

B. PERJUICIOS MATERIALES, solicito y pido que se le reconozcan y
paguen al sefior, KEVIN BELTRAN ROBLES, en la siguiente suma de

dineros:

1. En la modalidad, DANO EMERGENTE: lo equivalente a SMMLY por
gastos varios dejados de obtener durante todo esfe tiempo (1 afios (sic) y
mas).

2. En la modalidad de LUCRO CESANTE: lo equivalente a SMMLV por e/
hecho de estar en las condiciones Laborales privadas sin justificacion en s

estado de salud.
C.DANO A LA VIDA DE RELACION. Solicito y pido que se le reconozcan y
paguen por este conceplo a cada uno de los citantes la siguiente suma de. |

3. A KEVIN BELTRAN ROBLES, por las causales expuestas como minimo
SMMLV al momento del pago. Otros SMMLV. Al momento del pago. Cada
uno del ntcleo familiar en las mismas respectivas por los Dafios Causados
en general.

Total $ 7.5685.620.700,00
Honorarios profesionales $2275.686.210.00
Total Neto a pagar $ 8.8671.306.910.00

4. En cuanto a los Dafios y Pertjuicios segtn la Razén de Estimacién del cual
se le debe dar tramite en el que se justifica por la respectiva Relacion hecha
de los hechos y que se considere una Pension Compensatoria mensual por
Razén promedio de Vida.”

1.2.- La presente demanda fue radicada el 22 de octubre de 2018, correspondiéndole
por reparto el conocimiento al Magistrado Carlos Mario Pefia Diaz, quien dispuso
mediante auto fechado 04 de febrero de 2019, oficiar al Juzgado Octavo
Administrativo Oral de Cucuta, con el objeto de que remitiera en CD copia de la
demanda y anexos allegadoes dentro del proceso 2018-00370 (Nimero de radicacion
en los Juzgados Administrativos), ante la necesidad de determinar si existia
duplicidad de acciones, respecto de una demanda de reparacion directa presentada
por la misma causa en ésta Corporacion.

1.3.- Cabe precisar scbre el particular, que el proceso de reparacion directa con
radicado 54-001-23-33-000-2018-00251-00 le correspondid por reparto al Magistrado
Carlos Mario Pefia Diaz, el cual dispuso su remisién por competencia a los Juzgados
Administrativos, habiéndose efectuado el cambio de radicacién por parte de la
Oficina de Apoyo Judicial de Cucuta, en el sentido de identificar el proceso ante los
Juzgados Administrativos con el Rad. 54-001-33-33-008-2018-00370-00.




1.4.- Tal situacién fue advertida, en virtud de la constancia consignada en el acta de
reparto por parte de la Oficial Mayor del Tribunal, en la cual se sefalo:

‘Existe una idéntica demanda, corn el rad. 2018-251, la cual conocio tambien
el MAG. PENA, decidiendo enviar por competencia a apoyo judicial, para ser
repartida entre los Juzgados Administrativos.

Nota: Se desconoce si el abogado realizé algtn cambio en la cuantia.”

1.5~ En repuesta al requerimiento efectuado por el Magistrado conductor del
proceso, el Juzgado Octavo Administrativo Oral de Clcuta, remitié copia de la
demanda y de los anexados allegados al proceso con Rad. No. 54-00133-33-008-
2018-00370-00, demandante: Diosilda Robles Villa y Otros; demandado: Nacién-
Ministerio de Defensa — Ejército Nacional- Batallén de Culcuta, en donde se encontro
que las demandas versan sobre los mismos hechos, causa petendi y existe plena
identidad de partes.

1.6.- Evidencio el Despacho, que el apoderado judicial de la parte demandante
{nicamente cambié el razonamiento de la cuantia y la tasacidn de los perjuicios
solicitados en las pretensiones de la demanda, las cuales se transcriben a
continuacion al tenor literal:

“APERJUICIOS MORALES: Solicito y pido que se le reconozcan y paguen
por este concepto a cada uno de los citantes, la siguiente suma de dineros:

1. A KEVIN BELTRAN ROBLES, quien estuvo en las condiciones injustas de
su relacion laboral privada de la libertad, fisica y de salud, Como minino,
por el equivalente de 2000 SMMLYV al momento del pago.

2. A KEVIN BELTRAN ROBLES, Familiares de quien estuvo en las mismas
condiciones de injustas Causas como minimo el equivalente de 1000
SMLMYV al momento del pago.

Otros. Familia. Cada uno (madre, padre y demas familiares) por 500 SMMLV.

B. PERJUICIOS MATERIALES, solicifo y pido que se le reconozcan y
paguen al sefior, KEVIN BELTRAN ROBLES, en la siguiente suma de
dineros:

1. En la modalidad, DANO EMERGENTE: lo equivalente la suma de 1000
SMMLYV por gastos varios dejados de obtener durante fodo este tiempo ( 1
afios (sic) y mas).

2. En la modalidad de LUCRO CESANTE: lo equivalente a 2000 SMMLYV por
el hecho de estar en las condiciones Laborales privadas sin justificacion en

su estado de salud.
C.DANO A LA VIDA DE RELACION. Solicifo y pido que se le reconozcan y
paguen por este concepto a cada uno de los citantes la siguiente suma de.

3. A KEVIN BELTRAN ROBLES, por las causales expuestas como minimo
500 SMMLV al momento del pago. Otros 500 SMMLYV. Al momento del pago.
Cada uno del nucleo familiar en las mismas respectivas por los Darios
Causados.

Total a pagar 7500 SMMLV Equivalente a pagar la suma de
$5.948.480.000,00

Honorarics profesionales
$1.784.534.000.00

O



Costas del procesc y démas gastos, Tratamientocs, Otros Sl
$40.000.000,00

Total a pagar 3
7.773.014.000.00

4. En cuanto a los Darios y Perjuicios segin la Razdn de Estimacion def cual
se le debe dar tramite en el que se justifica por la respectiva Relacion hecha

de los hechos y que se considere una Pensién Compensaroria mensual por

Razén promedio de Vida.”

1.7.- En el caso bajo examen, encuentra el Despacho, que la parte demandante,
presentd dos demandas en uso del medio de control de reparacion directa, las cuales
cotejadas obedecen a los mismos hechos, sujetos y pretensiones, razdn por la cual,
el conocimiento del presente asunto debe ser asumido por el Juzgado Octavo
Administrativo Oral de Culcuta, a quien le correspondié por razdn de la cuantia la
demanda con Rad. 54-001-33-33-008-2018-00370-00, que versa sobre idénticos
hechos, pretensiones y sujetos procesales a la demanda que se impetra en ésta
oportunidad.

1.8.-. En mérito de lo expuesto, se

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR la falta de competencia, por lo expuesto en la parte motiva
de este proveido.

SEGUNDO: Previas las anotaciones a gue haya lugar, REMITIR e! expediente al
Juzgado Octavo Administrative del Circuito Judicial de Cuacuta para que provea
sobre lo pertinente.

SEITE
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
San José de Cucuta, trece (13) de junio de dos mil diecinueve (2019)
Magistrado Ponente: Edgar Enrique Bernal Jauregui

EXPEDIENTE: 54-001-33-33-004-2018-00432-01

DEMANDANTE: JESUS MARIA GELVEZ MONTES

DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FOMAG

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO ]

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto en contra del auto proferido
el 05 de febrero de 2019, por el Juzgado Cuarto Administrativo Oral de Ciicuta,
mediante el cual se decidié rechazar la demanda.

1. EL AUTO APELADO

En el auto cuestionado (fls. 33 a 35), el A quo decidié rechazar la demanda incoada por el
sefior JESUS MARIA GELVEZ MONTES, contra la NACION — MINISTERIO DE
EDUCACION —~ FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
—FOMAG-, al configurarse las causales 3y 1 del articulo 169 del CPACA.

En relacion a la no susceptibilidad de control judicial del acto demandado, sefiala que al
versar el litigio sobre el valor reconocido por concepto, de cesantias definitivas de el
demandante, era su obligacion demandar la legalidad del acto administrativo que reconocid
en forma indebida las mismas, es decir, la Resolucion 00544 del 10 de febrero de 2016,
acto éste que tiene el caracter de definitivo al consolidar una situacion juridica sobre una
prestacion unitaria y no periddica, por lo que el acto ficto generado casi un afio después de
expedido el acto de reconocimiento de cesantias, no es susceptible de control judicial.

Afirma el juzgado que cuando por via judicial se requiera la reliquidacion de las cesantias,
en el caso en concreto, las definitivas, debe solicitarse la nulidad del acto administrativo a
través del cual se hizo el reconocimiento y liquidacion de la prestacion, resultando
improcedente elevar peticiones posteriores al respecto, y sus respuestas ya sean expresas
o fictas, si bien constituyen actos administrativos, no pueden ser objeto de control
jurisdiccional ante la firmeza, ejecutoria y consolidacion de la situacion juridica definida en
el acto administrativo de reconocimiento y liquidacién de tal prestacién, que como se dijo,
no tienen un caracter de periodicidad, por o que puede permitirse nuevos pronunciamientos
de la administracion y también demandar en cualquier tiempo.

Con respecto a la operancia del fendmeno de caducidad, precisé que como el acto que es
realmente susceptible de control judicial es la resolucion a través de la cual se hizo el
reconocimiento y liquidacion de la prestacion, acorde a lo dispuesto en el numeral 2 literal
d) del articulo 164 del CPACA, debia ser demandado dentro de los 4 meses contados a
partir de su notificacion, y es posible inferir que se incumplié con la oportunidad establecida
en la ley para el efecto. '

2. EL RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del A quo, la apoderada de la parte demandante, promueve y
sustenta el recurso apelacion (fls. 37 a 48), planteando como primer motivo, el derecho que
le asiste a su poderdante de recibir el pago de sus cesantias definitivas con la inclusion de
la prima de servicios, segun lo estipulado en el articulo 5 del Decreto 1545 de 2013, y como
ha sido reiterado en la jurisprudencia de la Corte Constitucional que citd en su escrito.

Agrega, que aunque el decreto anteriormente sefialado reconoce la inclusion de la prima
de servicios como factor salarial para la liquidacién de las cesantias definitivas, sefiala que
95 entidades territoriales y la Fiduprevisora S.A. por un tiempo no estaban reconociendo tal
inclusion a los docentes del magisterio del territorio nacional, y no fue hasta la expedicion
de la circular No.18 con radicado 2017017526561 del 4 de mayo de 2017 y el Comunicado




e —————
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014 de 4 de octubre del mismo afio, que la Fiduprevisora emitié un concepto de via_bilidad
de incluir como factor de liquidacion para las cesantias definitivas la prima de servicios.

De igual forma, argumenta que si bien el acto administrativo de reconocimiento de las
cesantias definitivas es un acto determinante, fue hasta octubre de 2017 que se orden¢ a
las Secretarias de Educacion la reliquidacion de la prestacion de los docentes a quienes se
les liquidd erroneamente las cesantias definitivas, por 1o que se buscd por medio de un
derecho de peticion, que no fue contestado por la administracion, la liquidacion correcta de
las mismas, sin buscar revivir los términos fenecidos del primer acto administrativo, sino
pretendiendo la exigencia de los derechos que le pertenecen a su poderdante, que la
autoridad competente aplicd tardiamente y que modificé su posicion errada con
posterioridad a la superacion de los términos iniciales.

Por lo anterior, concluye que le asiste razoén la parte demandante, ya que al iniciar el medio
de control se realizd el tramite administrativo establecido en el CPACA, que se basd en la
presentacion de la reclamacion administrativa el dia 24 de octubre de 2017, en el cual se
configuré el silencio administrativo negativo el dia 25 de enero de 2018, acto que no esta
sujeto a termino de caducidad.

3. CONSIDERACIONES

3.1. Competencia, procedencia, oportunidad y tramite del recurso.

Con fundamento en el numeral 1 del articulo 243, y articulos 125 y 153 del CPACA, resulta
procedente el recurso de apelacién impetrado y sustentado oportunamente por la parte
demandante, en contra de la decisién de rechazar la demanda adoptada por el Juzgado de
primera instancia, y la competencia para decidirlo de plano es de la Sala Oral del Tribunal
Administrativo de Norte de Santander, puesto que hace parte de los autos que deben ser
aprobados en consenso con los demas magistrados.

3.2. Marco juridico.

Para comenzar a desatar el recurso, es pertinente realizar algunas precisiones sobre la
naturaleza de las cesantias y la caducidad del acto administrativo que en este caso,
reconocié la liquidacion de las cesantias definitivas.

Respecto a las cesantias, jurisprudencialmente el Consejo de Estado para determinar el
caracter unitario o periddico de las mismas, ha establecido como criterio la culminacién o
vigencia del vinculo laboral. En tal sentido se ha precisado que mientras el vinculo laboral
del servidor publico se encuentre vigente se considera que las prestaciones que se pagan
con regularidad tienen connotacion de periddicas, pero fa pierden una vez ocurre la
desvinculacion, pues a partir de ese momento se expide un acto administrativo que
define el derecho, y por tanto, debe demandarse dentro de la oportunidad prevista
por la legislacion.

El medio de control pertinente para poder controvertir ante la Jurisdiccion Contenciosa la
legalidad del acto administrativo que reconacié el pago de las cesantias, es la de nulidad y
restablecimiento del derecho, que segln el articulo 164 del CPACA debe ser presentada
dentro del término de 4 meses contados a partir del dia siguiente de la comunicacion,
notificacién, ejecucion o publicacién del acto administrativo, seglin el caso, so pena de
operar el fendmeno de caducidad.

Lo anterior es reiterado por el Consejo de Estado en diferentes sentencias, en los siguientes
términos: “Tanto /a doctrina como la jurisprudencia han precisado que la cesantia, es una
prestacién social que no es periédica, sino que se causa por periodos determinados, lo que
implica que el derecho a percibirla se agote al concluir el ciclo que la origina y que obliga a
la administracion a reconocerla y pagarla, emitiendo para ello un acto administrativo cuya
legalidad puede controvertirse, previo agotamiento de la via gubernativa, si a ello hubiere
lugar, dentro de los cuatro meses siguientes a su notificacién, so pena de que se produzca
la caducidad de la accion (..) En ese orden de ideas, en principio no es factible que con una
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peticion posterior se pueda solicitar a la administracion la revision del valor reconocido por
dicho concepto.

No obstante, la misma Corporacion ha manifestado que aunque Ia regla general es que al
existir un acto administrativo demandable bajo la figura de nulidad y restablecimiento del
derecho, y que por ende, si se quiere discutir su contenido, debe presentarse la demanda
de nulidad y restablecimiento del derecho dentro del término establecido en la norma
procesal, este criterio no es absoluto, pues debe tenerse en cuenta el contexto por el cual,
el administrado elev6 una nueva peticion.

Bajo esta postura, el Consejo de Estado en la sentencia precitada, argumenté que aun
estando en firme un acto administrativo que reconozca un derecho al administrado, por
ejemplo, el de las cesantias, si posteriormente se configura un hecho nuevo que
beneficia al mismo creando una expectativa legitima, esto lo faculta para solicitar a
la administracion la respectiva reliquidacion.

Lo dicho se establecioé por la Alta Corporacion de la siguiente forma: “Existiendo un hecho
nuevo que genera una expectativa legitima de mejoramiento de un derecho laboral
econdémico, el administrado una vez agotada la via gubernativa queda facultado para
acudir a la jurisdiccién en accién de nulidad y restablecimiento del derecho para que
sea la jurisdiccion de lo contencioso administrativo la que decida sobre la viabilidad de
acceder o no a su pretension de reliquidacion, tal y como ocurrio en este evento™. (Negrilla
fuera del texto original).

3.3. Caso en concreto

Ahora bien, adentrandonos en el caso en concreto, la Sala observa que como el docente
JESUS MARIA GELVEZ MONTES, prest6 sus servicios en el Departamento Norte de
Santander desde el 21 de julio de 1982 hasta el 30 de septiembre de 2014, mediante
Resoluciéon 00544 del 10 de febrero de 2016 (fls. 21-22) le fueron reconocidas las
cesantias definitivas.

El Decreto Nacional 1545 de 2013 por el cual se establece la prima de servicios para el
personal docente oficial, en su articulo 5 reconoce la prima de servicios como factor salarial
para efectos de la liquidacion de las cesantias. Pese a la existencia de dicho decreto, en la
liquidacion de la Resolucion 00544 del 10 de febrero de 2016, la Secretaria de Educacion
no incluyé en la liquidacion valor alguno por concepto de la prima de servicios.

Sin embargo, el 4 de octubre de 2017 Ia Fiduprevisora S.A. expide el comunicado 14, con
el fin de dar a conocer a los Secretarios de Educacion, Coordinadores de Prestaciones
Econémicas y Representantes del Ministerio de Educacion, el nuevo criterio fijado por la
entidad sobre la procedencia de Ia inclusion de la prima de servicios en el estudio de
cesantias parciales y/o definitivas de los docentes afiliados al FNPSM, apoyado en un
concepto que aquella y el Ministerio de Educacion habian proferido en mayo del mismo
afo. Este comunicado reza lo siguiente:

“Mediante circular No. 18 con radicado interno 20170175265601 de 4 de mayo de 2017, se
establecié la procedencia de la inclusion de la prima de servicios en el estudio de cesantias
parciales y/o definitivas de los docentes afiliados al FNPSM.

Buscando la disminucién de demandas por este concepto, se esté incluyendo de manera
administrativa lo mencionado en la circular de reconocer la misma sin que medie demanda
alguna.

El decreto 1445 de 2013, establece la prima de servicios para el personal docente y directivo
docente oficial de las instituciones educativas de preescolar, basica y media.

A pesar de la existencia del mencionado Decreto, el factor salarial prima de serivicios no se
incluia en la liquidacién de las cesantias parciales y def/n/t/vas de los docentes de régimen de
retroactividad.

" Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia de 4 de agosto de
2010, Expediente: 0230-08, Consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsalve.
2 Consejo de Estado, Ibidem.
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Con el animo de unificar criterios y de incluir en las liquidaciones de las prestaciones economicas
los factores salariales de creacién legal a los cuales tiene derecho los docentes, se iniciaron
mesas de trabajo con diferetnes Secretarias de Educacion, la Vicepresidencia juridica de
Fiduprevisora y el Ministerio de educacioén, por lo que se logré establecer que el mencionado
radicado 20170175265601 emiti6 concepto juridico en el cual se dio solucién al problema
juridico: ¢es viable aplicar como factor salarial la prima de servicios para la liquidacion de
pensiones y cesantias de los docentes?

“De acuerdo al Decreto 1545 de 2013, es viable que para la liquidacién de las cesantias de los
docentes y directivos docentes oficiales se contemple como factor de liquidacion la prima de
servicios haciendo énfasis en que se deberd contemplar dicho factor desde el momento de su
causacion, es decir que como quiera que la prima de servicios se creé en el afio 2013 y seran
beneficiarios de su reconocimiento y pago quienes hayan cumplido un afio en la entidad, se
concluye que el primer pafo de la prima de servicios que trata el Decreto 1545 de 2013 se
realizaréa en julio de 2014”. '

Asi las cosas se aplicara el concepto emitido por el Ministerio de Educacién en el sentido de
incluir la prima de servicios a los docentes y directivos docentes oficiales de las instituciones
educativas de preescolar, basica y media, de régimen de retroactividad” 3

De igual forma, en el portal web de la Secretaria de Educacion Municipal de San José de
Cucuta, a través de un comunicado emitido el 23 de octubre de 2017, se sefiald lo
siguiente:

“Que segun Comunicado No. 014 del 04/10/2017 emitido por FIDUPREVISORA la inclusién de
la prima de servicios se esté incluyendo de manera administrativa siendo reconocida sin que
medio demanda alguna.

Por lo tanto, los docentes con régimen de cesantias de RETROACTIVIDAD retirados a partir
del 01 de Julio de 2014 hasta el 03 de Mayo de 2017 y que no les fue incluida la prima de
servicios en la Cesantias Definitiva deben tramitar el ajuste de la prestacion para su inclusion™.

Asi las cosas, como ha quedado visto en lineas transcritas, para el afio 2017 se expidieron
por parte la Fiduprevisora S.A. y la Secretaria de Educacién Territorial comunicados acerca
de la viabilidad de la inclusidon de la prima de servicios en el estudio de cesantias parciales
y/o definitivas de los docentes afiliados al FOMAG, lo cual, a juicio de la Sala, corresponde
a uh hecho nuevo, acaecido tiempo después de la Resolucion 00544 del 10 de febrero
de 2016, y que como lo ha reconocido el Consejo de Estado, crea una expectativa legitima
de mejoramiento de un derecho laboral econdémico a favor de la parte demandante, que la
habilita para solicitar ante fa administracion la reliquidacion de sus cesantias definitivas.

Adicionalmente, segln se desprende del expediente, la accionante por medio de derecho
de peticion de fecha 24 de octubre de 2017 (fls. 19-20), solicité al FOMAG, el
reconocimiento y pago de la prima de servicios como factor salarial para fa reliquidacion de
sus cesantias definitivas, en virtud del comunicado 014, y segun el libelo demandatorio, a
la fecha la administracion no se ha pronunciado.

Al respecto, la Sala encuentra que se ha cumplido con el requisito formal de demandarse
el silencio administrativo ficto o presunto negativo constituido a partir de la falta de respuesta
expresa, de fondo, pertinente y congruente a la misma por parte del FOMAG, y se adjunta
la prueba gue lo acredita.

En consecuencia, como segun el articulo 164 del CPACA, el término de caducidad para
demandar la nulidad de un acto ficto, es en cualquier tiempo, es claro que en el presente
asunto no ha operado el fendmeno de caducidad.

Finaimente, cabe agregar que la parte demandante aun tiene a su favor los términos de
prescripcidn de los derechos laborales, pues la reclamacion ante la administracion renovo

% Fiduprevisora S.A. Comunicado N°14 de fecha 04 de octubre de 2017. Asunto: “Prima de servicios docentes
régimen de retroactividad”. Disponible en:
hitp:/imww fomag.gov.co/documents/2017/Comunicados/fCOMUNICAD0%2014-
PRIMA%20DE%20SERVICIOS%20DOCENTES%20REGIMEN%20RETROACTIVIDAD. pdf

4 Alcaldia San José de Cucuta, Secretaria de Educacion Municipal. “La oficina del fondo prestacional de la
Secretaria de Educacion Municipal informa®. Disponibie en: http://iwww.semcucuta.gov.co/la-oficina-del-fondo-
prestacional-de-la-secretaria-de-educacion-municipal-informa/
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el término de 3 afios preestablecido en la norma laboral con que cuente el interesado para
acudir al contencioso administrativo; asi se ha venido reiterando por la jurisprudencia del
Consejo de Estado: “los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848 de
1969, indican que una vez el derecho se hizo exigible se cuenta con término de 3 afios para
reclamario, el cual se interrumpe por una sola vez y por un lapso igual, debe tenerse en
cuenta que la presentacion de la peticién ante la administracién interrumpe la prescripcion
ya partiSr de ese momento, el interesado cuenta con tres afios para su reclamacion en sede
judicial™.

En virtud de lo anteriormente expuesto, la Sala de Decisién Oral 2 del Tribunal
Administrativo de Norte de Santander,

RESUELVE

PRIMERO: REVOQUESE el auto proferido el dia 05 de febrero de 2019, por el Juzgado
Cuarto Administrativo Oral de Cucuta, mediante el cual se dispuso el rechazo de la
demanda, conforme lo expuesto en la parte motiva de la presente providencia. En su lugar,
debera realizar nuevamente el estudio de admision de la demanda, previa verificacion del
cumplimiento de los demas requisitos de ley.

SEGUNDO: En firme esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen,
previa las anotaciones secretariales de rigor.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
(Discutido y aprobado en Sala de Decision Oral N° 002 del 13 de junio de 2019)

| y
75 I :
ENRIQUE BERNAL JAUREGUI

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia de 25 de septiembre
de 2017, Expediente: 0043-13, Consejero Ponente: William Hernandez Gomez.
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| EXPEDIENTE: 54-001-33-33-006-2019-00014-01
DEMANDANTE: ANA DOLORES MONSALVE DE LIZCANO
DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION — FOMAG
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacién interpuesto en contra del auto proferido
el 4 de marzo de 2019, por el Juzgado Sexto Administrativo Oral de Cacuta, mediante
el cual se decidié rechazar la demanda.

1. EL AUTO APELADO

En el auto cuestionado (fls. 33 a 35), el A quo decidié rechazar la demanda incoada por la
sefiora ANA DOLORES MONSALVE DE LIZCANO, contra la NACION — MINISTERIO DE
EDUCACION — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
—FOMAG-, al configurarse las causales 3 y 1 del articulo 169 det CPACA.

En relacion a la no susceptibilidad de control judicial del acto demandado, sefiala que al
versar el litigio sobre el valor reconocido por concepto de cesantias definitivas de el
demandante, era su obligacion demandar la legalidad del acto administrativo que reconocio
en forma indebida las mismas, es decir, la Resolucion 2226 del 15 de junio de 2016, acto
éste que tiene el caracter de definitivo al consolidar una situacion juridica sobre una
prestacion unitaria y no periodica, por lo que el acto ficto generado casi un afio después de
expedido el acto de reconocimiento de cesantias, no es susceptible de control judicial.

Afirma el juzgado que cuando por via judicial se requiera la reliquidacion de las cesantias,
en el caso en concreto, las definitivas, debe solicitarse la nulidad del acto administrativo a
través del cual se hizo el reconocimiento y liquidacion de la prestacion, resultando
improcedente elevar peticiones posteriores al respecto, y sus respuestas ya sean expresas
o fictas, si bien constituyen actos administrativos, no pueden ser objeto de control
jurisdiccional ante la firmeza, ejecutoria y consolidacién de la situacion juridica definida en
el acto administrativo de reconocimiento y liquidaciéon de tal prestacion, que como se dijo,
no tienen un caracter de periodicidad, por lo que puede permitirse nuevos pronunciamientos
de la administracion y también demandar en cualquier tiempo.

Con respecto a la operancia del fenomeno de caducidad, precisé que como el acto que es
realmente susceptible de control judicial es la resolucion a través de la cual se hizo el
reconocimiento y liquidacion de la prestacion, acorde a lo dispuesto en el numeral 2 literal
d) del articulo 164 del CPACA, debia ser demandado dentro de los 4 meses contados a
partir de su notificacion, y es posible inferir que se incumplié con la oportunidad establecida
en la ley para el efecto.

2. EL RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del A quo, la apoderada de la parte demandante, promueve y
sustenta el recurso apelacién (fls. 37 a 49), planteando como primer motivo, el derecho que
le asiste a su poderdante de recibir el pago de sus cesantias definitivas con la inclusién de
la prima de servicios, segun lo estipulado en el articulo 5 del Decreto 1545 de 2013, y como
ha sido reiterado en la jurisprudencia de la Corte Constitucional que cité en su escrito.

Agrega, que aunque el decreto anteriormente sefialado reconoce la inclusion de la prima
de servicios como factor salarial para la liquidacion de las cesantias definitivas, sefiala que
95 entidades territoriales y la Fiduprevisora S.A. por un tiempo no estaban reconociendo tal
inclusion a los docentes del magisterio del territorio nacional, y no fue hasta la expedicion
de la circular No.18 con radicado 2017017526561 del 4 de mayo de 2017 y el Comunicado




N ——

Radicado: 54-001-33-33-006-2019-00014-01

014 de 4 de octubre del mismo afio, que fa Fiduprevisora emitié un concepto de viabilidad
de incluir como factor de liquidacion para las cesantias definitivas la prima de servicios.

De igual forma, argumenta que si bien el acto administrativo de reconocimiento de las
cesantias definitivas es un acto determinante, fue hasta octubre de 2017 que se ordend a
las Secretarias de Educacion la reliquidacion de la prestacion de los docentes a quienes se
les liquidd erroneamente las cesantias definitivas, por lo que se buscod por medio de un
derecho de peticion, que no fue contestado por la administracion, 1a liquidacion correcta de
las mismas, sin buscar revivir los términos fenecidos del primer acto administrativo, sino
pretendiendo la exigencia de los derechos que le pertenecen a su poderdante, que la
autoridad competente aplicé tardiamente y que maodificé su posicion errada con
posterioridad a la superacion de los términos iniciales.

Por lo anterior, concluye que le asiste razon la parte demandante, ya que al iniciar el medio
de control se realiz6 el tramite administrativo establecido en el CPACA, que se basé en la
presentacion de la reclamacion administrativa que a la postre configuré el silencio
administrativo negativo, acto que no esta sujeto a termino de caducidad.

3. CONSIDERACIONES
3.1. Competencia, procedencia, oportunidad y tramite del recurso.

Con fundamento en el numeral 1 del articulo 243, y articulos 125 y 153 det CPACA, resulta
procedente el recurso de apelacién impetrado y sustentado oportunamente por la parte
demandante, en contra de la decision de rechazar la demanda adoptada por el Juzgado de
primera instancia, y la competencia para decidirlo de plano es de la Sala Oral del Tribunal
Administrativo de Norte de Santander, puesto que hace parte de los autos que deben ser
aprobados en consenso con los demas magistrados.

3.2. Marco juridico.

Para comenzar a desatar el recurso, es pertinente realizar algunas precisiones sobre la
naturaleza de las cesantias y la caducidad del acto administrativo que en este caso,
reconocio la liquidacion de las cesantias definitivas.

Respecto a las cesantias, jurisprudencialmente el Consejo de Estado para determinar el
caracter unitario o periédico de las mismas, ha establecido como criterio ta culminacién o
vigencia del vinculo laboral. En tal sentido se ha precisado que mientras el vinculo laboral
del servidor publico se encuentre vigente se considera que las prestaciones que se pagan
con regularidad tienen connotacion de periddicas, pero la pierden una vez ocurre la
desvinculacion, pues a partir de ese momento se expide un acto administrativo que
define el derecho, y por tanto, debe demandarse dentro de la oportunidad prevista
por la legislacion.

El medio de control pertinente para poder controvertir ante la Jurisdiccion Contenciosa la
legalidad del acto administrativo que reconocio el pago de las cesantias, es la de nulidad y
restablecimiento del derecho, que segun el articulo 164 del CPACA debe ser presentada
dentro del término de 4 meses contados a partir del dia siguiente de la comunicacion,
notificacion, ejecuciéon o publicaciéon del acto administrativo, segun el caso, so pena de
operar el fenémeno de caducidad.

Lo anterior es reiterado por el Consejo de Estado en diferentes sentencias, en los siguientes
términos: “Tanto la doctrina como la jurisprudencia han precisado que la cesantia, es una
prestacion social que no es periédica, sino que se causa por periodos determinados, lo que
implica que el derecho a percibirla se agote al concluir el ciclo que la origina y que obliga a
fa administracion a reconocerla y pagaria, emitiendo para ello un acto administrativo cuya
legalidad puede controvertirse, previo agotamiento de la via gubernativa, si a ello hubiere
lugar, dentro de los cuatro meses siguientes a su notificacion, so pena de que se produzca
la caducidad de la accion (..) En ese orden de ideas, en principio no es factible que con una
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peticion posterior se pueda solicitar a la administracion la revision del valor reconocido por

dicho concepto’.

No obstante, la misma Corporaciéon ha manifestado que aunque la regla general es que al
existir un acto administrativo demandable bajo la figura de nulidad y restablecimiento del
derecho, y que por ende, si se quiere discutir su contenido, debe presentarse la demanda
de nulidad y restablecimiento del derecho dentro del término establecido en la norma
procesal, este criterio no es absoluto, pues debe tenerse en cuenta el contexto por el cual,
el administrado elevé una nueva peticion.

Bajo esta postura, el Consejo de Estado en la sentencia precitada, argumenté que aun
estando en firme un acto administrativo que reconozca un derecho al administrado, por
ejemplo, el de las cesantias, si posteriormente se configura un hecho nuevo que
beneficia al mismo creando una expectativa legitima, esto lo faculta para solicitar a
la administracion la respectiva reliquidacion.

Lo dicho se establecid por la Alta Corporacion de la siguiente forma: “Existiendo un hecho
nuevo que genera una expectativa legitima de mejoramiento de un derecho laboral
econémico, el administrado una vez agotada la via gubernativa queda facultado para
acudir a la jurisdiccién en accién de nulidad y restablecimiento del derecho para que
sea la jurisdiccion de lo contencioso administrativo la que decida sobre la viabilidad de
acceder o no a su pretension de reliquidacion, tal y como ocurrié en este evento™. (Negrilla
fuera del texto original).

3.3. Caso en concreto

Ahora bien, adentrandonos en el caso en concreto, la Sala observa que como la docente
ANA DOLORES MONSALVE DE LIZCANO, presté sus servicios en el Departamento Norte
de Santander desde el 13 de marzo de 1974 hasta el 04 de abril de 2016, mediante
Resolucion 2226 del 15 de junio de 2016 (fls. 22-23) le fueron reconocidas las cesantias
definitivas.

El Decreto Nacional 1545 de 2013 por el cual se establece la prima de servicios para el
personal docente oficial, en su articulo 5 reconoce la prima de servicios como factor salarial
para efectos de la liquidacion de las cesantias. Pese a la existencia de dicho decreto, en la
liquidacién de la Resolucion 2226 del 15 de junio de 2016, la Secretaria de Educacién no
incluy6 en la liquidacion valor alguno por concepto de la prima de servicios.

Sin embargo, el 4 de octubre de 2017 la Fiduprevisora S.A. expide el comunicado 14, con
el fin de dar a conocer a los Secretarios de Educacién, Coordinadores de Prestaciones
Econdmicas y Representantes del Ministerio de Educacion, el nuevo criterio fijado por la
entidad sobre la procedencia de la inclusion de la prima de servicios en el estudio de
cesantias parciales y/o definitivas de los docentes afiliados al FNPSM, apoyado en un
concepto que aquella y el Ministerio de Educacién habian proferido en mayo del mismo
ano. Este comunicado reza lo siguiente:

“Mediante circular No. 18 con radicado interno 20170175265601 de 4 de mayo de 2017, se
establecio la procedencia de la inclusion de la prima de servicios en el estudio de cesantias
parciales y/o definitivas de los docentes afiliados al FNPSM.

Buscando la disminucion de demandas por este concepto, se esté incluyendo de manera
administrativa lo mencionado en la circular de reconocer la misma sin que medie demanda
alguna.

El decreto 1445 de 2013, establece la prima de servicios para el personal docente y directivo
docente oficial de las instituciones educativas de preescolar, basica y media.

A pesar de la existencia del mencionado Decreto, el factor salarial prima de serivicios no se
incluia en la liquidacion de las cesantias parciales y definitivas de los docentes de régimen de
retroactividad.

' Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia de 4 de agosto de
2010, Expediente: 0230-08, Consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsalve.
2 Consejo de Estado, Ibidem.
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Con el animo de unificar criterios y de incluir en las liquidaciones de las prestaciones econdmicas
los factores salariales de creacion legal a los cuales tiene derecho los docentes, se iniciaron
mesas de trabajo con diferetnes Secretarfas de Educacion, la Vicepresidencia juridica de
Fiduprevisora y el Ministerio de educacién, por lo que se logré establecer que el mencionado
radicado 20170175265601 emitié concepto jurfdico en el cual se dio solucidn al problema
juridico: ;es viable aplicar como factor salarial la prima de servicios para la fiquidacion de
pensiones y cesantias de los docentes?

“De acuerdo al Decreto 1545 de 2013, es viable que para la liquidacién de las cesantias de los
docentes y directivos docentes oficiales se contemple como factor de liquidacion la prima de
servicios haciendo énfasis en que se deberd contemplar dicho factor desde el momento de su
causacion, es decir que como quiera que fa prima de servicios se creé en el afio 2013 y seran
beneficiarios de su reconocimiento y pago quienes hayan cumplido un afio en la entidad, se
concluye que el primer pafo de la prima de servicios que trata el Decreto 1545 de 2013 se
realizaré en julio de 2014”.

Asi las cosas se aplicara el concepto emitido por el Ministerio de Educacion en el sentido de
incluir fa prima de servicios a los docentes y directivos docentes oficiales de las instituciones
educativas de preescolar, basica y media, de régimen de retroactividad”?

De igual forma, en el portal web de la Secretaria de Educacién Municipal de San José de
Cucuta, a través de un comunicado emitido el 23 de octubre de 2017, se seRalé lo
siguiente:

“Que segimn Comunicado No. G14 del 04/10/2017 emitido por FIDUPREVISORA la inclusién de
la prima de servicios se esté incluyendo de manera administrativa siendo reconocida sin que
medio demanda alguna.

Por fo tanto, los docentes con régimen de cesantias de RETROACTIVIDAD retirados a partir
del 01 de Julio de 2014 hasta el 03 de Mayo de 2017 y que no les fue incluida la prima de
servicios en la Cesantias Definitiva deben tramitar el ajuste de la prestacién para su inclusion™.

Asi las cosas, como ha quedado visto en lineas transcritas, para el afio 2017 se expidieron
por parte la Fiduprevisora S.A. y la Secretaria de Educacién Territorial comunicados acerca
de la viabilidad de la inclusién de la prima de servicios en el estudio de cesantias parciales
y/o definitivas de los docentes afiliados al FOMAG, lo cual, a juicio de la Sala, corresponde
a un hecho nuevo, acaecido tiempo después de la Resolucion 2226 del 15 de junio de
2016, y que como lo ha reconocido el Consejo de Estado, crea una expectativa legitima de
mejoramiento de un derecho laboral econémico a favor de la parte demandante, que la
habilita para solicitar ante la administracion la reliquidacién de sus cesantias definitivas.

Adicionalmente, segin se desprende del expediente, la parte accionante por medio de
derecho de peticién de fecha 26 de abril de 2018 (fls. 20-21), solicité al FOMAG, el
reconocimiento y pago de la prima de servicios como factor salarial para la reliquidacion de
sus cesantias definitivas, en virtud del comunicado 014, y segun el libelo demandatorio, a
la fecha la administracion no se ha pronunciado.

Al respecto, la Sala encuentra que se ha cumplido con el requisito formal de demandarse
el silencio administrativo ficto o presunto negativo constituido a partir de la falta de respuesta
expresa, de fondo, pertinente y congruente a la misma por parte del FOMAG, y se adjunta
la prueba que lo acredita.

En consecuencia, como segun el articulo 164 del CPACA, el término de caducidad para
demandar la nulidad de un acto ficto, es en cualquier tiempo, es claro que en el presente
asunto no ha operado el fendmeno de caducidad.

Finalmente, cabe agregar que la parte demandante aun tiene a su favor los términos de
prescripciéon de los derechos laborales, pues la reclamacion ante la administracidon renovo

% Fiduprevisora S.A. Comunicado N°14 de fecha 04 de octubre de 2017. Asunto: “Prima de servicios docentes
régimen de retroactividad”. Disponible en:
http://www fomag.gov.co/documents/2017/Comunicados/COMUNICAD0%2014-
PRIMA%20DE%20SERVICIOS%20DOCENTES%20REGIMEN%20RETROACTIVIDAD .pdf

4 Alcaldia San José de Cucuta, Secretaria de Educacion Municipal. “La oficina del fondo prestacional de fa
Secretaria de Educacion Municipal informa”. Disponible en: http:/Awww.semcucuta.gov.co/la-oficina-del-fondo-
prestacional-de-la-secretaria-de-educacion-municipal-informa/
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el término de 3 afios preestablecido en la norma laboral con que cuente el interesado para
acudir al contencioso administrativo; asi se ha venido reiterando por la jurisprudencia del
Consejo de Estado: “los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848 de
1969, indican que una vez el derecho se hizo exigible se cuenta con término de 3 afios para
reclamarlo, el cual se interrumpe por una sola vez y por un lapso igual, debe tenerse en
cuenta que la presentacion de la peticion ante la administracion interrumpe la prescripcion
ya pam;_r de ese momento, el interesado cuenta con tres afios para su reclamacion en sede
Judicial™.

En virtud de lo anteriormente expuesto la Sala de Decisién Oral 2 del Tribunal Administrativo
de Norte de Santander,

RESUELVE

PRIMERO: REVOQUESE el auto proferido el dia 4 de marzo de 2019, por el Juzgado
Sexto Administrativo Oral de Cucuta, mediante el cual se dispuso el rechazo de la
demanda, conforme lo expuesto en la parte motiva de la presente providencia. En su lugar,
debera realizar nuevamente el estudio de admision de la demanda, previa verificacion del
cumplimiento de los demas requisitos de ley.

SEGUNDO: En firme esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen,
previa las anotaciones secretariales de rigor.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
(Discutido y aprobado en Sala de Decisiéon Oral N° 002 del 13 de junio de 2019)

CA ‘ thﬂ;.’,’ 7 R

Ssacretano Gene}Z‘

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, sentencia de 25 de septiembre
de 2017, Expediente: 0043-13, Consejero Ponente: William Hernandez Gémez.
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DEMANDANTE: PETRA DEL CARMEN RUIZ VIVAS

DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION - FOMAG
MEDIO DE CONTROL.: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto en contra del auto proferido
el 29 de marzo de 2019, por el Juzgado Primero Administrativo Oral de Cucuta,
mediante el cual se decidié rechazar la demanda.

1. EL AUTO APELADO

En el auto cuestionado (fls. 32 a 33), el A quo decidié rechazar la demanda incoada por la
sefiora PETRA DEL CARMEN RUIZ VIVAS, contra la NACION — MINISTERIO DE
EDUCACION — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
~FOMAG-, al configurarse las causales 3 y 1 del articulo 169 del CPACA.

En relacion a la no susceptibilidad de control judicial del acto demandado, sefiala que al
versar el litigio sobre el valor reconocido por concepto de cesantias definitivas de el
demandante, era su obligacién demandar la legalidad del acto administrativo que reconoci6
en forma indebida las mismas, es decir, la Resolucién 0929 del 14 de octubre de 2014,
acto éste que tiene el caracter de definitivo al consolidar una situacién juridica sobre una
prestacion unitaria y no periédica, por lo que el acto ficto generado casi un afio después de
expedido el acto de reconocimiento de cesantias, no es susceptible de control judicial.

Afirma el juzgado que cuando por via judicial se requiera la reliquidacién de las cesantias,
en el caso en concreto, las definitivas, debe solicitarse la nulidad del acto administrativo a
través del cual se hizo el reconocimiento y liquidacién de la prestacion, resultando
improcedente elevar peticiones posteriores al respecto, y sus respuestas ya sean expresas
o fictas, si bien constituyen actos administrativos, no pueden ser objeto de control
jurisdiccional ante la firmeza, ejecutoria y consolidacion de la situacidn juridica definida en
el acto administrativo de reconocimiento y liquidacién de tal prestacioén, que como se dijo,
no tienen un caracter de periodicidad, por lo que puede permitirse nuevos pronunciamientos
de la administracion y también demandar en cualquier tiempo.

Con respecto a la operancia del fenébmeno de caducidad, precis6 que como el acto que es
realmente susceptible de control judicial es la resolucion a través de la cual se hizo el
reconocimiento y liquidacion de la prestacidn, acorde a lo dispuesto en el numeral 2 literal
d) del articulo 164 del CPACA, debia ser demandado dentro de los 4 meses contados a
partir de su notificacion, y es posible inferir que se incumplié con la oportunidad establecida
en la ley para el efecto.

2. EL RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del A quo, la apoderada de la parte demandante, promueve y
sustenta el recurso apelacion (fls. 35 a 47), planteando como primer motivo, el derecho que
le asiste a su poderdante de recibir el pago de sus cesantias definitivas con la inclusion de
la prima de servicios, segun lo estipulado en el articulo 5 del Decreto 1545 de 2013, y como
ha sido reiterado en la jurisprudencia de la Corte Constitucional que citd en su escrito.

Agrega, que aunque el decreto anteriormente sefialado reconoce la inclusion de la prima
de servicios como factor salarial para la liquidacién de las cesantias definitivas, sefiala que
95 entidades territoriales y la Fiduprevisora S.A. por un tiempo no estaban reconociendo tal
inclusion a los docentes del magisterio del territorio nacional, y no fue hasta la expedicion
de la circular No.18 con radicado 2017017526561 del 4 de mayo de 2017 y el Comunicado
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014 de 4 de octubre del mismo afo, que la Fiduprevisora emitié un concepto de viabilidad
de incluir como factor de liquidacion para las cesantias definitivas la prima de servicios.

De igual forma, argumenta que si bien el acto administrativo de reconocimiento de las
cesantias definitivas es un acto determinante, fue hasta octubre de 2017 que se ordend a
las Secretarias de Educacion la reliquidacion de la prestacion de Jos docentes a quienes se
les liquidé erréneamente las cesantias definitivas, por lo que se buscd por medio de un
derecho de peticién, que no fue contestado por fa administracion, la liquidacion correcta de
las mismas, sin buscar revivir los términos fenecidos del primer acto administrativo, sino
pretendiendo la exigencia de los derechos que le pertenecen a su poderdante, que la
autoridad competente aplicoé tardiamente y que modificé su posicién errada con
posterioridad a la superacion de los términos iniciales.

Por lo anterior, concluye que le asiste razén la parte demandante, ya que al iniciar el medio
de control se realizd el tramite administrativo establecido en el CPACA, que se baso en la
presentacién de la reclamacion administrativa que a la postre configurdé el silencio
administrativo negativo, acto que no esta sujeto a termino de caducidad.

3. CONSIDERACIONES
3.1. Competencia, procedencia, oportunidad y tramite del recurso.

Con fundamento en el numeral 1 del articulo 243, y articulos 125 y 153 del CPACA, resulta
procedente el recurso de apelacion impetrado y sustentado oportunamente por la parte
demandante, en contra de la decision de rechazar la demanda adoptada por el Juzgado de
primera instancia, y la competencia para decidirlo de plano es de la Sala Oral del Tribunal
Administrativo de Norte de Santander, puesto que hace parte de los autos que deben ser
aprobados en consenso con los demas magistrados.

3.2. Marco juridico.

Para comenzar a desatar el recurso, es pertinente realizar algunas precisiones sobre la
naturaleza de las cesantias y la caducidad del acto administrativo que en este caso,
reconocio la liquidacion de las cesantias definitivas.

Respecto a las cesantias, jurisprudencialmente el Consejo de Estado para determinar el
caracter unitario o periodico de las mismas, ha establecido como criterio la culminacion o
vigencia del vinculo laboral. En tal sentido se ha precisado que mientras el vinculo laboral
del servidor publico se encuentre vigente se considera que las prestaciones que se pagan
con regularidad tienen connotacion de periddicas, pero la pierden una vez ocurre la
desvinculacion, pues a partir de ese momento se expide un acto administrativo que
define el derecho, y por tanto, debe demandarse dentro de la oportunidad prevista
por la legislacion.

El medio de control pertinente para poder controvertir ante la Jurisdiccion Contenciosa la
legalidad del acto administrativo que reconocié el pago de las cesantias, es la de nulidad y
restablecimiento del derecho, que segun el articulo 164 del CPACA debe ser presentada
dentro del término de 4 meses contados a partir del dia siguiente de la comunicacion,
notificacion, ejecucion o publicacion del acto administrativo, segin el caso, so pena de
operar ef fendmeno de caducidad.

Lo anterior es reiterado por el Consejo de Estado en diferentes sentencias, en los siguientes
términos: “Tanto la doctrina como la jurisprudencia han precisado que la cesantia, es una
prestacion social que no es periddica, sino que se causa por periodos determinados, lo que
implica que el derecho a percibirla se agote al conciuir el ciclo que la onigina y que obliga a
la administracion a reconoceria y pagaria, emitiendo para ello un acto administrativo cuya
legalidad puede controvertirse, previo agotamiento de la via gubernativa, si a ello hubiere
lugar, dentro de los cuatro meses siguientes a su notificacion, so pena de que se produzca
la caducidad de la accion (..) En ese orden de ideas, en principio no es factible que con una
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peticion posterior se pueda solicitar a la administracion la revisién del valor reconocido por

dicho concepto””.

No obstante, la misma Corporacién ha manifestado que aunque la regla general es que al
existir un acto administrativo demandable bajo la figura de nulidad y restablecimiento del
derecho, y que por ende, si se quiere discutir su contenido, debe presentarse la demanda
de nulidad y restablecimiento del derecho dentro del término establecido en la norma
procesal, este criterio no es absoluto, pues debe tenerse en cuenta el contexto por el cual,
el administrado elevo una nueva peticion.

Bajo esta postura, el Consejo de Estado en la sentencia precitada, argumenté que audn
estando en firme un acto administrativo que reconozca un derecho al administrado, por
ejemplo, el de las cesantias, si posteriormente se configura un hecho nuevo que
beneficia al mismo creando una expectativa legitima, esto lo faculta para solicitar a
la administracion la respectiva reliquidacion.

Lo dicho se establecié por la Alta Corporacion de la siguiente forma: “Existiendo un hecho
nuevo que genera una expectativa legitima de mejoramiento de un derecho laboral
economico, el administrado una vez agotada la via gubernativa queda facultado para
acudir a la jurisdiccion en accion de nulidad y restablecimiento del derecho para que
sea la jurisdiccion de lo contencioso administrativo la que decida sobre la viabilidad de
acceder o no a su pretension de reliquidacion, tal y como ocurrié en este evento™. (Negrilla
fuera del texto original).

3.3. Caso en concreto

Ahora bien, adentrandonos en el caso en concreto, la Sala observa que como la docente
PETRA DEL CARMEN RUIZ VIVAS, prest6 sus servicios al Municipio San José de Cucuta
desde el 15 de octubre de 1973 hasta el 13 de julio de 2014, mediante Resolucién 0929
del 14 de octubre de 2014 (fl. 22-24) le fueron reconocidas las cesantias definitivas.

El Decreto Nacional 1545 de 2013 por el cual se establece la prima de servicios para el
personal docente oficial, en su articulo 5 reconoce la prima de servicios como factor salarial
para efectos de la liquidacién de las cesantias. Pese a la existencia de dicho decreto, en la
liquidacion de la Resolucion 0929 del 14 de octubre de 2014, la Secretaria de Educacion
no incluyé en la liquidacién valor alguno por concepto de la prima de servicios.

Sin embargo, el 4 de octubre de 2017 la Fiduprevisora S.A. expide el comunicado 14, con
el fin de dar a conocer a los Secretarios de Educaciéon, Coordinadores de Prestaciones
Econdémicas y Representantes del Ministerio de Educacién, el nuevo criterio fijado por la
entidad sobre la procedencia de la inclusién de la prima de servicios en el estudio de
cesantias parciales y/o definitivas de los docentes afiliados al FNPSM, apoyado en un
concepto que aquella y el Ministerio de Educaciéon habian proferido en mayo del mismo
ano. Este comunicado reza lo siguiente:

“Mediante circular No. 18 con radicado interno 20170175265601 de 4 de mayo de 2017, se
establecio la procedencia de la inclusion de la prima de servicios en el estudio de cesantias
parciales y/o definitivas de los docentes afiliados al FNPSM.

Buscando la disminucion de demandas por este concepto, se esta incluyendo de manera
administrativa lo mencionado en la circular de reconocer la misma sin que medie demanda
alguna.

El decreto 1445 de 2013, establece la prima de servicios para el personal docente y directivo
docente oficial de las instituciones educativas de preescolar, basica y media.

A pesar de la existencia del mencionado Decreto, el factor salarial prima de serivicios no se
incluia en la liquidacién de las cesantias parciales y definitivas de los docentes de régimen de
retroactividad.

" Consejo de Estado, Sala de 1o Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia de 4 de agosto de
2010, Expediente: 0230-08, Consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsalve.
2 Consejo de Estado, Ibidem.
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Con el &4nimo de unificar criterios y de incluir en las liquidaciones de las prestaciones economicas
los factores salariales de creacién legal a los cuales tiene derecho los docentes, se iniciaron
mesas de trabajo con diferetnes Secretarias de Educacion, la Vicepresidencia juridica de
Fiduprevisora y el Ministerio de educacion, por lo que se logré establecer que el mencionado
radicado 20170175265601 emiti6 concepto juridico en el cual se dio solucion al problema
juridico: ;es viable aplicar como factor salarial la prima de servicios para la liquidacién de
pensiones y cesantias de los docentes?

“De acuerdo al Decreto 1545 de 2013, es viable que para la liquidacion de las cesantias de los
docentes y directivos docentes oficiales se contemple como factor de liquidacion la prima de
servicios haciendo énfasis en que se deberd contemplar dicho factor desde el momento de su
causacion, es decir que como quiera que la prima de servicios se creé en el afio 2013 y seran
beneficiarios de su reconocimiento y pago quienes hayan cumplido un afio en la entidad, se
concluye que el primer pafo de la prima de servicios que trata el Decreto 1545 de 2013 se
realizara en julio de 2014”.

Asf las cosas se aplicara el concepto emitido por el Ministerio de Educacién en el sentido de
incluir la prima de servicios a los docentes y directivos docentes oficiales de las instituciones
educativas de preescolar, basica y media, de régimen de retroactividad”.3

De igual forma, en el portal web de la Secretaria de Educacién Municipal de San José de
Culcuta, a través de un comunicado emitido el 23 de octubre de 2017, se sefialdé io
siguiente:

“Que segin Comunicado No. 014 del 04/10/2017 emitido por FIDUPREVISORA la inclusién de
la prima de servicios se estéa incluyendo de manera administrativa siendo reconocida sin que
medio demanda alguna. '

Por lo tanto, los docentes con régimen de cesantias de RETROACTIVIDAD retirados a partir
del 01 de Julio de 2014 hasta el 03 de Mayo de 2017 y que no les fue incluida la prima de
servicios en la Cesantias Déefinitiva deben tramitar el ajuste de la prestacion para su inclusiéon™.

Asi las cosas, como ha quedado visto en lineas transcritas, para el afio 2017 se expidieron
por parte la Fiduprevisora S.A. y la Secretaria de Educacion Territorial comunicados acerca
de la viabilidad de ja inclusién de ja prima de servicios en el estudio de cesantias parciales
y/o definitivas de los docentes afiliados al FOMAG, lo cual, a juicio de la Sala, corresponde
a un hecho nuevo, acaecido tiempo después de la Resolucion 0929 del 14 de octubre de
2014, y que como lo ha reconocido el Consejo de Estado, crea una expectativa legitima de
mejoramiento de un derecho laboral econémico a favor de la parte demandante, que la
habilita para solicitar ante la administracién la reliquidacion de sus cesantias definitivas.

Adicionalmente, segun se desprende del expediente, la parte accionante por medio de
derecho de peticidon de fecha 22 de noviembre de 2017 (fls. 20-21), solicitdé al FOMAG, el
reconocimiento y pago de la prima de servicios como factor salarial para la reliquidacion de
sus cesantias definitivas, en virtud del comunicado 014, y segtn el libelo demandatorio, a
la fecha la administracién no se ha pronunciado.

Al respecto, la Sala encuentra que se ha cumplido con el requisito formal de demandarse
el silencio administrativo ficto o presunto negativo constituido a partir de la falta de respuesta
expresa, de fondo, pertinente y congruente a la misma por parte del FOMAG, y se adjunta
la prueba que lo acredita.

En consecuencia, como segun el articulo 164 del CPACA, el término de caducidad para
demandar la nulidad de un acto ficto, es en cuaiquier tiempo, es claro que en el presente
asunto no ha operado el fendmeno de caducidad.

En virtud de lo anteriormente expuesto la Sala de Decision Oral 2 del Tribunal Administrativo
de Norte de Santander,

8 Fiduprevisora S.A. Comunicado N°14 de fecha 04 de octubre de 2017. Asunto: “Prima de servicios docentes
régimen de retroactividad”. Disponible en:
hitp://www.fomag.gov.co/documents/2017/Comunicados/COMUNICAD0%2014-
PRIMA%20DE%20SERVICIOS%20D0OCENTES%20REGIMEN%20RETROACTIVIDAD .pdf

4 Alcaldia San José de Cuicuta, Secretaria de Educacion Municipal. “La oficina del fondo prestacional de ia
Secretaria de Educacion Municipal informa”. Disponible en: http://www.semcucuta.gov.cofia-oficina-del-fondo-
prestacional-de-la-secretaria-de-educacion-municipal-informa/




Radicado. 54-001-33-33-001-2019-00027-01

RESUELVE

PRIMERO: REVOQUESE el auto proferido el dia 29 de marzo de 2019, por el Juzgado
Primero Administrativo Oral de Cucuta, mediante el cual se dispuso el rechazo de la
demanda, conforme lo expuesto en la parte motiva de la presente providencia. En su lugar,
debera realizar nuevamente el estudio de admisién de la demanda, previa verificacidén del
cumplimiento de los demas requisitos de ley.

SEGUNDO: En firme esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen,
previa las anotaciones secretariales de rigor.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
(Discutido y aprobado en Sala de Decisiéon Oral N° 002 del 13 de junio de 2019)

Magistrado

ROBIEL AME AS GONZALEZz
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
San José de Cucuta, trece (13) de junio de dos mil diecinueve (2019)
Magistrado Ponente: Edgar Enrique Bernal Jauregui

EXPEDIENTE: 54-001-33-33-006-2019-00012-01

DEMANDANTE: MARIELA DUARTE ESPARZA

DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION - FOMAG
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto en contra del auto proferido
el 4 de marzo de 2019, por el Juzgado Sexto Administrativo Oral de Cuicuta, mediante
el cual se decidi6 rechazar la demanda.

1. EL AUTO APELADO

En el auto cuestionado (fls. 33 a 35), el A quo decidi6 rechazar la demanda incoada por la
sefiora MARIELA DUARTE ESPARZA, contra la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION
— FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO —-FOMAG-, al
configurarse las causales 3y 1 del articulo 169 del CPACA.

En relacidn a la no susceptibilidad de control judicial del acto demandado, sefiala que al
versar el litigio sobre el valor reconocido por concepto de cesantias definitivas de el
demandante, era su obligacién demandar la legalidad del acto administrativo que reconocié
en forma indebida las mismas, es decir, la Resolucion 5659 del 30 de diciembre de 2016,
acto éste que tiene el caracter de definitivo al consolidar una situacion juridica sobre una
prestacion unitaria y no periodica, por lo que el acto ficto generado casi un afio después de
expedido el acto de reconocimiento de cesantias, no es susceptible de control judicial.

Afirma el juzgado que cuando por via judicial se requiera la reliquidacién de las cesantias,
en el caso en concreto, las definitivas, debe solicitarse la nulidad del acto administrativo a
través del cual se hizo el reconocimiento y liquidacién de la prestacion, resultando
improcedente elevar peticiones posteriores al respecto, y sus respuestas ya sean expresas
o fictas, si bien constituyen actos administrativos, no pueden ser objeto de control
jurisdiccional ante la firmeza, ejecutoria y consolidacion de la situacion juridica definida en
el acto administrativo de reconocimiento y liquidacion de tal prestaciéon, que como se dijo,
no tienen un caracter de periodicidad, por lo que puede permitirse nuevos pronunciamientos
de la administraciéon y también demandar en cualquier tiempo.

Con respecto a la operancia del fendmeno de caducidad, precisé que como el acto que es
realmente susceptible de control judicial es la resolucién a través de la cual se hizo el
reconocimiento y liquidacion de la prestacion, acorde a lo dispuesto en el numeral 2 literal
d) del articulo 164 del CPACA, debia ser demandado dentro de los 4 meses contados a
partir de su notificacién, y es posible inferir que se incumplié con la oportunidad establecida
en la ley para el efecto.

2. EL RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del A quo, la apoderada de la parte demandante, promueve y
sustenta el recurso apelacion (fls. 37 a 49), planteando como primer motivo, el derecho que
le asiste a su poderdante de recibir el pago de sus cesantias definitivas con la inclusion de
la prima de servicios, segun lo estipulado en el articulo 5 del Decreto 1545 de 2013, y como
ha sido reiterado en la jurisprudencia de la Corte Constitucional que cité en su escrito.

Agrega, que aunque el decreto anteriormente sefialado reconoce la inclusién de la prima
de servicios como factor salarial para |a liquidacion de las cesantias definitivas, sefiala que
95 entidades territoriales y la Fiduprevisora S.A. por un tiempo no estaban reconociendo tal
inclusion a los docentes del magisterio del territorio nacional, y no fue hasta la expedicion
de la circular No.18 con radicado 2017017526561 del 4 de mayo de 2017 y el Comunicado
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014 de 4 de octubre del mismo ano, que la Fiduprevisora emitié un concepto de viapilidad
de incluir como factor de liquidacion para las cesantias definitivas la prima de servicios.

De igual forma, argumenta que si bien el acto administrativo de reconocimiento de las
cesantias definitivas es un acto determinante, fue hasta octubre de 2017 que se ordenoé a
las Secretarias de Educacion la reliquidacion de la prestacion de los docentes a quienes se
les liquidé errébneamente las cesantias definitivas, por 10 que se buscé por medio de un
derecho de peticion, que no fue contestado por la administracion, la liquidacién correcta de
las mismas, sin buscar revivir los términos fenecidos de!l primer acto administrativo, sino
pretendiendo la exigencia de los derechos que le pertenecen a su poderdante, que la
autoridad competente aplicé tardiamente y que modificé su posicion errada con
posterioridad a la superacion de los términos iniciales.

Por lo anterior, concluye que le asiste razén la parte demandante, ya que al iniciar el medio
de control se realizd el tramite administrativo establecido en el CPACA, que se basé en la
presentacién de la reclamacién administrativa que a la postre configurd el silencio
administrativo negativo, acto que no esta sujeto a termino de caducidad.

3. CONSIDERACIONES
3.1. Competencia, procedencia, oportunidad y tramite del recurso.

Con fundamento en el numeral 1 del articulo 243, y articulos 125 y 153 del CPACA, resulta
procedente el recurso de apelacion impetrado y sustentado oportunamente por la parte
demandante, en contra de la decisién de rechazar la demanda adoptada por el Juzgado de
primera instancia, y la competencia para decidirlo de plano es de la Sala Oral del Tribunal
Administrativo de Norte de Santander, puesto que hace parte de los autos que deben ser
aprobados en consenso con los demas magistrados. '

3.2. Marco juridico.

Para comenzar a desatar el recurso, es pertinente realizar algunas precisiones sobre la
naturaleza de las cesantias y la caducidad del acto administrativo que en este caso,
reconocio la liquidaciéon de las cesantias definitivas.

Respecto a las cesantias, jurisprudencialmente el Consejo de Estado para determinar el
caracter unitario o periédico de las mismas, ha establecido como criterio la culminacién o
vigencia del vinculo laboral. En tal sentido se ha precisado que mientras el vinculo laboral
del servidor publico se encuentre vigente se considera que las prestaciones que se pagan
con regularidad tienen connotacion de periédicas, pero la pierden una vez ocurre la
desvinculacion, pues a partir de ese momento se expide un acto administrativo que
define el derecho, y por tanto, debe demandarse dentro de la oportunidad prevista
por la legislacion.

El medio de control pertinente para poder controvertir ante la Jurisdiccién Contenciosa la
legalidad del acto administrativo que reconocié el pago de las cesantias, es la de nulidad y
restablecimiento del derecho, que segun el articulo 164 del CPACA debe ser presentada
dentro del término de 4 meses contados a partir del dia siguiente de la comunicacion,
notificacion, ejecucion o publicaciéon del acto administrativo, segun el caso, so pena de
operar el fendmeno de caducidad.

Lo anterior es reiterado por el Consejo de Estado en diferentes sentencias, en los siguientes
términos: “Tanto la doctrina como la jurisprudencia han precisado que la cesantia, es una
prestacion social que no es periédica, sino que se causa por periodos determinados, lo que
implica que el derecho a percibirla se agote al concluir el ciclo que la origina y que obliga a
la administracion a reconocerla y pagarla, emitiendo para ello un acto administrativo cuya
legalidad puede controvertirse, previo agotamiento de la via gubernativa, si a ello hubiere
lugar, dentro de los cuatro meses siguientes a su notificacién, so pena de que se produzca
la caducidad de la accion (..) En ese orden de ideas, en principio no es factible que con una
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peticion posterior se pueda solicitar a la administracion la revisién del valor reconocido por
dicho concepto™.

No obstante, la misma Corporacion ha manifestado que aunque la regla general es que al
existir un acto administrativo demandable bajo la figura de nulidad y restablecimiento del
derecho, y que por ende, si se quiere discutir su contenido, debe presentarse la demanda
de nulidad y restablecimiento del derecho dentro del término establecido en la norma
procesal, este criterio no es absoluto, pues debe tenerse en cuenta el contexto por el cual,
el administrado elevé una nueva peticion.

Bajo esta postura, el Consejo de Estado en la sentencia precitada, argumentd que aun
estando en firme un acto administrativo que reconozca un derecho al administrado, por
ejemplo, el de las cesantias, si posteriormente se configura un hecho nuevo que
beneficia al mismo creando una expectativa legitima, esto lo faculta para solicitar a
la administracion la respectiva reliquidacion.

Lo dicho se establecid por la Alta Corporacion de la siguiente forma: “Existiendo un hecho
nuevo que genera una expectativa legitima de mejoramiento de un derecho laboral
econoémico, el administrado una vez agotada la via gubernativa queda facultado para
acudir a la jurisdiccion en accion de nulidad y restablecimiento del derecho para que
sea la jurisdiccién de lo contencioso administrativo la que decida sobre la viabilidad de
acceder o no a su pretension de reliquidacion, tal y como ocurrié en este evento™. (Negrilla
fuera del texto original).

3.3. Caso en concreto

Ahora bien, adentrandonos en el caso en concreto, la Sala observa que como la docente
MARIELA DUARTE ESPARZA, prest6 sus servicios en el Departamento Norte de
Santander desde el 11 de enero de 1982 hasta el 12 de enero de 2016, mediante
Resolucion 5659 del 30 de diciembre de 2016 (fls. 22-23) le fueron reconocidas las
cesantias definitivas.

El Decreto Nacional 1545 de 2013 por el cual se establece la prima de servicios para el
personal docente oficial, en su articulo 5 reconoce la prima de servicios como factor salarial
para efectos de la liquidacion de las cesantias. Pese a la exisytenc';ia de dicho decreto, en la
liguidacion de la Resolucion 5659 del 30 de diciembre de 2016, la Secretaria de
Educacion no incluy6 en la liquidacion valor alguno por concepto de la prima de servicios.

Sin embargo, el 4 de octubre de 2017 la Fiduprevisora S.A. expide el comunicado 14, con
el fin de dar a conocer a los Secretarios de Educacién, Coordinadores de Prestaciones
Econdmicas y Representantes del Ministerio de Educacién, el nuevo criterio fijado por la
entidad sobre la procedencia de la inclusién de la prima de servicios en el estudio de
cesantias parciales y/o definitivas de los docentes afiliados al FNPSM, apoyado en un
concepto que aquella y el Ministerio de Educacion habian proferido en mayo del mismo
afno. Este comunicado reza lo siguiente:

“Mediante circular No. 18 con radicado interno 20170175265601 de 4 de mayo de 2017, se
establecio la procedencia de la inclusion de la prima de servicios en el estudlo de cesantias
parciales y/o definitivas de los docentes afiliados al FNPSM.

Buscando la disminucion de demandas por este concepto, se esté incluyendo de manera
administrativa lo mencionado en la circular de reconocer la misma sin que medie demanda
alguna.

El decreto 1445 de 2013, establece la prima de servicios para el personal docente y directivo
docente oficial de las instituciones educativas de preescolar, basica y media.

A pesar de la existencia del mencionado Decreto, el factor salarial prima de serivicios no se
incluia en la liquidacion de las cesantias parciales y definitivas de los docentes de régimen de
retroactividad.

T Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia de 4 de agosto de
2010, Expediente: 0230-08, Consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsalve.
2 Consejo de Estado, Ibidem.
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Con el animo de unificar criterios y de inciuir en las liquidaciones de las prestaciones economicas
los factores salariales de creacion legal a los cuales tiene derecho los docentes, se iniciaron
mesas de trabajo con diferetnes Secretarias de Educacion, la Vicepresidencia juridica de
Fiduprevisora y el Ministerio de educacion, por lo que se logré establecer que el mencionado
radicado 20170175265601 emiti6 concepto juridico en el cual se dio solucion al problema
juridico: ;es viable aplicar como factor salarial la prima de servicios para la liquidacion de
pensiones y cesantias de los docentes?

“De acuerdo al Decreto 1545 de 2013, es viable que para la liquidacion de las cesantias de los
docentes y directivos docentes oficiales se contemple como factor de liquidacion la prima de
servicios haciendo énfasis en que se debera contemplar dicho factor desde el momento de su
causacion, es decir que como quiera que la prima de servicios se cre6 en el afio 2013 y seran
beneficiarios de su reconocimiento y pago quienes hayan cumplido un afio en la entidad, se
concluye que el primer pafo de la prima de servicios que trata el Decreto 1545 de 2013 se

realizara en julio de 2014”.

Asi las cosas se aplicara el concepto emitido por el Ministerio de Educacion en el sentido de
incluir la prima de servicios a los docentes y directivos docentes oficiales de las instituciones
educativas de preescolar, basica y media, de régimen de refroactividad”?

De igual forma, en el portal web de la Secretaria de Educacion Municipal de San José de
Cucuta, a través de un comunicado emitido el 23 de octubre de 2017, se sefiald lo
siguiente:

“Que segiin Comunicado No. 014 del 04/10/2017 emitido por FIDUPREVISORA la inclusién de
la prima de servicios se esta incluyendo de manera administrativa siendo reconocida sin que
medio demanda alguna.

Por lo tanto, los docentes con régimen de cesantias de RETROACTIVIDAD retirados a partir
del 01 de Julio de 2014 hasta el 03 de Mayo de 2017 y que no les fue incluida la prima de
servicios en la Cesantfas Definitiva deben tramitar el ajuste de la prestacion para su inclusion™.

Asi las cosas, como ha quedado visto en lineas transcritas, para el afio 2017 se expidieron
por parte la Fiduprevisora S.A. y la Secretaria de Educacién Territorial comunicados acerca
de la viabilidad de Ja inclusién de la prima de servicios en el estudio de cesantias parciajes
y/o definitivas de los docentes afiliados al FOMAG, lo cual, a juicio de la Sala, corresponde
a un hecho nuevo, acaecido tiempo después de la Resolucion 5659 del 30 de diciembre
de 2016, y que como lo ha reconocido el Consejo de Estado, crea una expectativa legitima
de mejoramiento de un derecho laboral econémico a favor de la parte demandante, que la
habilita para solicitar ante la administracion la reliquidacion de sus cesantias definitivas.

Adicionalmente, segun se desprende del expediente, la parte accionante por medio de
derecho de peticion de fecha 2 de febrero de 2018 (fls. 20-21), solicité al FOMAG, el
reconocimiento y pago de la prima de servicios como factor salarial para la reliquidacion de
sus cesantias definitivas, en virtud def comunicado 014, y segun el libelo demandatorio, a
la fecha la administracién no se ha pronunciado.

Al respecto, la Sala encuentra que se ha cumplido con el requisito formal de demandarse
el silencio administrativo ficto o presunto negativo constituido a partir de la falta de respuesta
expresa, de fondo, pertinente y congruente a la misma por parte del FOMAG, y se adjunta
la prueba que lo acredita.

En consecuencia, como segun el articulo 164 del CPACA, el término de caducidad para
demandar la nulidad de un acto ficto, es en cualquier tiempo, es claro que en el presente
asunto no ha operado el fenémeno de caducidad.

Finalmente, cabe agregar que la parte demandante aun tiene a su favor los términos de
prescripcidn de los derechos laborales, pues fa reclamacion ante la administracion renové

3 Fiduprevisora S.A. Comunicado N°14 de fecha 04 de octubre de 2017. Asunto: “Prima de servicios docentes
régimen de refroactividad”. Disponible en:
hitp://iwww.fomag.gov.co/documents/2017/Comunicados/COMUNICADO0%2014-
PRIMA%20DE%20SERVICIOS%20D0CENTES%20REGIMEN%20RETROACTIVIDAD. pdf

4 Alcaldia San José de Cucuta, Secretaria de Educacion Municipal. “La oficina del fondo prestacional de la
Secretaria de Educaciéon Municipal informa”. Disponible en: http://www.semcucuta.gov.co/la-oficina-del-fondo-
prestacional-de-la-secretaria-de-educacion-municipal-informa/
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el término de 3 afios preestablecido en la norma laboral con que cuente el interesado para
acudir al contencioso administrativo; asi se ha venido reiterando por la jurisprudencia del
Consejo de Estado: “los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848 de
1969, indican que una vez el derecho se hizo exigible se cuenta con término de 3 afios para
reclamarlo, el cual se interrumpe por una sola vez y por un lapso igual, debe tenerse en
cuenta que la presentacion de la peticion ante la administracion interrumpe la prescripcion
ya pan‘i5r de ese momento, el interesado cuenta con tres afios para su reclamacion en sede
Judicial™.

En virtud de lo anteriormente expuesto la Sala de Decisiéon Oral 2 del Tribunal Administrativo
de Norte de Santander,

RESUELVE

PRIMERO: REVOQUESE el auto proferido el dia 4 de marzo de 2019, por el Juzgado
Sexto Administrativo Oral de Cucuta, mediante el cual se dispuso el rechazo de la
demanda, conforme lo expuesto en la parte motiva de la presente providencia. En su lugar,
debera realizar nuevamente el estudio de admisioén de la demanda, previa verificacién del
cumplimiento de los demas requisitos de ley.

SEGUNDO: En firme esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen,
previa las anotaciones secretariales de rigor.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
(Discutido y aprobado en Sala de Decisién Oral N° 002 del 13 de junio de 2019)

Magistrado

RO

Qarrataric Gensr

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia de 25 de septiembre
de 2017, Expediente: 0043-13, Consejero Ponente: William Hernandez Gomez.
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
San José de Cucuta, trece (13) de junio de dos mil diecinueve (2019)
Magistrado Ponente: Edgar Enrique Bernal Jauregui

’_EXPEDIENTE: 54-001-33-33-001-2019-00024-01
DEMANDANTE: JAVIER ALFONSO MUNOZ BENAVIDES
DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FOMAG
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto en contra del auto proferido
el 29 de marzo de 2019, por el Juzgado Primero Administrativo Oral de Cucuta,
mediante el cual se decidio rechazar la demanda.

1. EL AUTO APELADO

En el auto cuestionado (fls. 35 a 36), el A quo decidié rechazar la demanda incoada por el
sefior JAVIER ALFONSO MUNOZ BENAVIDES, contra la NACION — MINISTERIO DE
EDUCACION — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
—FOMAG-, al configurarse las causales 3 y 1 del articulo 169 del CPACA.

En relacion a la no susceptibilidad de control judicial del acto demandado, sefiala que al
versar el litigio sobre el valor reconocido por concepto de cesantias definitivas de el
demandante, era su obligacién demandar la legalidad del acto administrativo que reconocié
en forma indebida las mismas, es decir, la Resolucion 5516 del 28 de diciembre de 2016,
acto éste que tiene el caracter de definitivo al consolidar una situacion juridica sobre una
prestacion unitaria y no perioddica, por lo que el acto ficto generado casi un afio después de
expedido el acto de reconocimiento de cesantias, no es susceptible de control judicial.

Afirma el juzgado que cuando por via judicial se requiera la reliquidacion de las cesantias,
en el caso en concreto, las definitivas, debe solicitarse la nulidad del acto administrativo a
través del cual se hizo el reconocimiento y liquidacién de la prestacion, resultando
improcedente elevar peticiones posteriores al respecto, y sus respuestas ya sean expresas
o fictas, si bien constituyen actos administrativos, no pueden ser objeto de control
jurisdiccional ante la firmeza, ejecutoria y consolidacion de la situacion juridica definida en
el acto administrativo de reconocimiento y liquidacion de tal prestacion, que como se dijo,
no tienen un caracter de periodicidad, por lo que puede permitirse nuevos pronunciamientos
de la administracion y también demandar en cualquier tiempo.

Con respecto a la operancia del fenomeno de caducidad, precisé que como el acto que es
realmente susceptible de control judicial es la resolucion a través de la cual se hizo el
reconocimiento y liquidacion de la prestacion, acorde a lo dispuesto en el numeral 2 literal
d) del articulo 164 del CPACA, debia ser demandado dentro de los 4 meses contados a
partir de su notificacion, y es posible inferir que se incumplio con la oportunidad establecida
en la ley para el efecto.

2. EL RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del A quo, la apoderada de la parte demandante, promueve y
sustenta el recurso apelacion (fls. 37 a 49), planteando como primer motivo, el derecho que
le asiste a su poderdante de recibir el pago de sus cesantias definitivas con la inclusién de
la prima de servicios, segun lo estipulado en el articulo 5 del Decreto 1545 de 2013, y como
ha sido reiterado en la jurisprudencia de la Corte Constitucional que citd en su escrito.

Agrega, que aunque el decreto anteriormente sefialado reconoce la inclusion de la prima
de servicios como factor salarial para la liquidacion de las cesantias definitivas, sefiala que
95 entidades territoriales y la Fiduprevisora S.A. por un tiempo no estaban reconociendo tal
inclusion a los docentes del magisterio del territorio nacional, y no fue hasta la expedicion
de la circular No.18 con radicado 2017017526561 del 4 de mayo de 2017 y el Comunicado

af
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014 de 4 de octubre del mismo afio, que la Fiduprevisora emitié un concepto de viabilidad
de incluir como factor de liquidacion para las cesantias definitivas la prima de servicios.

De igual forma, argumenta que si bien el acto administrativo de reconocimiento de las
cesantias definitivas es un acto determinante, fue hasta octubre de 2017 que se ordend a
las Secretarias de Educacién fa reliquidacion de la prestacion de los docentes a quienes se
les liquidd erréneamente las cesantias definitivas, por lo que se buscé por medio de un
derecho de peticién, que no fue contestado por la administracion, fa fiquidacion correcta de
las mismas, sin buscar revivir los términos fenecidos del primer acto administrativo, sino
pretendiendo la exigencia de los derechos que le pertenecen a su poderdante, que la
autoridad competente aplicé tardiamente y que modific6 su posicion errada con
posterioridad a la superacién de los términos iniciales.

Por lo anterior, concluye que le asiste razén la parte demandante, ya que al iniciar el medio
de control se realizé el tramite administrativo establecido en el CPACA, que se basé en la
presentacion de la reclamacion administrativa que a la postre configuré el silencio
administrativo negativo, acto que no esta sujeto a termino de caducidad.

3. CONSIDERACIONES
3.1. Competencia, procedencia, oportunidad y tramite del recurso.

Con fundamento en el numeral 1 del articulo 243, y articulos 125 y 153 del CPACA, resulta
procedente el recurso de apelacién impetrado y sustentado oportunamente por la parte
demandante, en contra de la decision de rechazar la demanda adoptada por el Juzgado de
primera instancia, y la competencia para decidirlo de plano es de la Sala Oral del Tribunal
Administrativo de Norte de Santander, puesto que hace parte de los autos que deben ser
aprobados en consenso con los demas magistrados.

3.2, Marco juridico.

Para comenzar a desatar el recurso, es pertinente realizar algunas precisiones sobre la
naturaleza de las cesantias y la caducidad del acto administrativo que en este caso,
reconocio la liquidacion de las cesantias definitivas.

Respecto a las cesantias, jurisprudencialmente el Consejo de Estado para determinar el
caracter unitario o periédico de las mismas, ha establecido como criterio la culminacion o
vigencia del vinculo laboral. En tal sentido se ha precisado que mientras el vinculo laboral
del servidor publico se encuentre vigente se considera que las prestaciones que se pagan
con regularidad tienen connotacion de periddicas, pero la pierden una vez ocurre la
desvinculacion, pues a partir de ese momento se expide un acto administrativo que
define el derecho, y por tanto, debe demandarse dentro de la oportunidad prevista
por la legislacion.

El medio de control pertinente para poder controvertir ante la Jurisdiccion Contenciosa la
legalidad del acto administrativo que reconoci6 el pago de las cesantias, es la de nulidad y
restablecimiento del derecho, que segun el articulo 164 del CPACA debe ser presentada
dentro del término de 4 meses contados a partir del dia siguiente de la comunicacion,
notificacién, ejecucién o publicacién del acto administrativo, segun el caso, so pena de
operar el fendmeno de caducidad.

Lo anterior es reiterado por el Consejo de Estado en diferentes sentencias, en los siguientes
términos: “Tanto la doctrina como la jurisprudencia han precisado que la cesantia, es una
prestacion social que no es periddica, sino que se causa por periodos determinados, lo que
implica que el derecho a percibirla se agote al concluir el ciclo que la origina y que obliga a
la administracion a reconocerla y pagarla, emitiendo para ello un acto administrativo cuya
legalidad puede controvertirse, previo agotamiento de la via gubemativa, si a ello hubiere
lugar, dentro de los cuatro meses siguientes a su notificacion, so pena de que se produzca
la caducidad de la accién (..) En ese orden de ideas, en principio no es factible que con una
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p(_eticién posterior se pueda solicitar a la administracion la revision del valor reconocido por
dicho concepto’”.

No obstante, la misma Corporacién ha manifestado que aunque la regla general es que al
existir un acto administrativo demandable bajo la figura de nulidad y restablecimiento del
derecho, y que por ende, si se quiere discutir su contenido, debe presentarse la demanda
de nulidad y restablecimiento del derecho dentro del término establecido en la norma
procesal, este criterio no es absoluto, pues debe tenerse en cuenta el contexto por el cual,
el administrado elevd una nueva peticion.

Bajo esta postura, el Consejo de Estado en la sentencia precitada, argument6é que adn
estando en firme un acto administrativo que reconozca un derecho al administrado, por
ejemplo, el de las cesantias, si posteriormente se configura un hecho nuevo que
beneficia al mismo creando una expectativa legitima, esto lo faculta para solicitar a
la administracion la respectiva reliquidacion.

Lo dicho se establecié por la Alta Corporacion de la siguiente forma: “Existiendo un hecho
nuevo que genera una expectativa legitima de mejoramiento de un derecho laboral
econoémico, el administrado una vez agotada la via gubernativa queda facultado para
acudir a la jurisdiccion en accién de nulidad y restablecimiento del derecho para que
sea la jurisdiccion de lo contencioso administrativo la que decida sobre la viabilidad de
acceder o no a su pretension de reliquidacion, tal y como ocurrié en este evento™. (Negrilla
fuera del texto original). ‘

3.3. Caso en concreto

Ahora bien, adentrandonos en el caso en concreto, la Sala observa que como el docente
JAVIER ALFONSO MUNOZ BENAVIDES, presté sus servicios en el Departamento Norte
de Santander desde el 03 de abril de 1974 hasta el 26 de mayo de 2016, mediante
Resolucion 5516 del 28 de diciembre de 2016 (fl. 23) le fueron reconocidas las cesantias
definitivas.

El Decreto Nacional 1545 de 2013 por el cual se establece la prima de servicios para el
personal docente oficial, en su articulo 5 reconoce la prima de servicios como factor salarial
para efectos de la liquidacién de las cesantias. Pese a la existencia de dicho decreto, en la
liquidacién de la Resolucion 5516 del 28 de diciembre de 2016, la Secretaria de
Educacion no incluy6 en la liquidacién valor alguno por concepto de la prima de servicios.

Sin embargo, el 4 de octubre de 2017 la Fiduprevisora S.A. expide el comunicado 14, con
el fin de dar a conocer a los Secretarios de Educacion, Coordinadores de Prestaciones
Econdmicas y Representantes del Ministerio de Educacion, el nuevo criterio fijado por la
entidad sobre la procedencia de la inclusién de la prima de servicios en el estudio de
cesantias parciales y/o definitivas de los docentes afiliados al FNPSM, apoyado en un
concepto que aquella y el Ministerio de Educacién habian proferido en mayo del mismo
afio. Este comunicado reza 10 siguiente:

“Mediante circular No. 18 con radicado interno 20170175265601 de 4 de mayo de 2017, se
establecié la procedencia de la inclusion de la prima de servicios en el estudio de cesantias
parciales y/o definitivas de los docentes afiliados al FNPSM.

Buscando la disminucién de demandas por este concepto, se esta incluyendo de manera
administrativa lo mencionado en la circular de reconocer la misma sin que medie demanda

alguna.

El decreto 1445 de 2013, establece la prima de servicios para el personal docente y directivo
docente oficial de las instituciones educativas de preescolar, bésica y media.

A pesar de la existencia del mencionado Decreto, el factor salarial prima de serivicio§ no se
incluia en la liquidacion de las cesantias parciales y definitivas de los docentes de régimen de

retroactividad.

' Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia de 4 de agosto de
2010, Expediente: 0230-08, Consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsalve.
2 Consejo de Estado, Ibidem. '
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Con el 4nimo de unificar criterios y de incluir en las liquidaciones de las prestaciones econémicas
los factores salariales de creacion legal a los cuales tiene derecho los docentes, se iniciaron
mesas de trabajo con diferetnes Secretarias de Educacién, la Vicepresidencia juridica de
Fiduprevisora y el Ministerio de educacion, por o que se logré establecer que el mencionado
radicado 20170175265601 emitié concepto juridico en el cual se dio solucion al problema
juridico: ;es viable aplicar como factor salarial la prima de servicios para la liquidacién de
pensiones y cesantias de los docentes?

“De acuerdo al Decreto 1545 de 2013, es viable que para la liquidacion de las cesantias de los
docentes y directivos docentes oficiales se contemple como factor de liquidacién la prima de
servicios haciendo énfasis en que se debera contemplar dicho factor desde el momento de su
causacién, es decir que como quiera que la prima de servicios se creé en el afio 2013 y seran
beneficiarios de su reconocimiento y pago quienes hayan cumplido un afic en la entidad, se
concluye que el primer pafo de la prima de servicios que trata el Decreto 1545 de 2013 se
realizara en julio de 2014”.

Asf las cosas se aplicara el concepto emitido por el Ministerio de Educacién en el sentido de
incluir la prima de servicios a los docentes y directivos docentes oficiales de las instituciones
educativas de preescolar, basica y media, de régimen de retroactividad”.?

De igual forma, en el portal web de la Secretaria de Educacién Municipal de San José de
Cucuta, a través de un comunicado emitido el 23 de octubre de 2017, se sefiald lo
siguiente:

“Que segiin Comunicado No. 014 del 04/10/2017 emitido por FIDUPREVISORA la inclusién de
la prima de servicios se esta incluyendo de manera administrativa siendo reconocida sin que
medio demanda alguna. .

Por lo tanto, los docentes con régimen de cesantias de RETROACTIVIDAD retirados a partir
del 01 de Julio de 2014 hasta el 03 de Mayo de 2017 y que no les fue incluida la prima de
servicios en la Cesantias Definitiva deben tragitar el ajuste de la prestacion para su inclusion™.

Asi fas cosas, como ha quedado visto en lineas transcritas, para €l afio 2017 se expidieron
por parte la Fiduprevisora S.A. y la Secretaria de-Educacion Territorial comunicados acerca
de fa viabilidad de fa inclusién de la prima de servicios en el estudio de cesantias parciales
y/o definitivas de los docentes afiliados al FOMAG, lo cual, a juicio de la Sala, corresponde
a un hecho nuevo, acaecido tiempo después de la Resolucion 5516 del 28 de diciembre
de 2016, y que como lo ha reconocido el Consejo de Estado, crea una expectativa legitima
de mejoramiento de un derecho laboral economico a favor de {a parte demandante, que la
habilita para solicitar ante la administracion la reliquidacion de sus cesantias definitivas.

Adicionalmente, segin se desprende del expediente, la parte accionante por medio de
derecho de peticidn de fecha 26 de abril de 2018 (fls. 21-22), solicitd al FOMAG, el
reconocimiento y pago de la prima de servicios como factor salarial para la reliquidacion de
sus cesantias definitivas, en virtud del comunicado 014, y segun el libelo demandatorio, a
la fecha fa administracién no se ha pronunciado.

Al respecto, la Sala encuentra que se ha cumplido con el requisito formal de demandarse
el silencio administrativo ficto o presunto negativo constituido a partir de la falta de respuesta
expresa, de fondo, pertinente y congruente a la misma por parte del FOMAG, y se adjunta
la prueba que lo acredita.

En consecuencia, como segun el articulo 164 del CPACA, el término de caducidad para
demandar la nulidad de un acto ficto, es en cualquier tiempo, es claro que en el presente
asunto no ha operado ef fenomeno de caducidad.

Finalmente, cabe agregar que la parte demandante adn tiene a su favor los términos de
prescripcidn de los derechos laborales, pues la reclamacion ante la administraciéon renovo

3 Fiduprevisora S.A. Comunicado N°14 de fecha 04 de octubre de 2017. Asunto: “Prima de servicios docentes
régimen de retroactividad”. Disponible en:
http://www.fomag.gov.co/documents/2017/Comunicados/COMUNICADO%2014-
PRIMA%20DE%20SERVICIOS%20DOCENTES%20REGIMEN%20RETROACTIVIDAD. pdf

4 Alcaldia San José de Cicuta, Secretaria de Educacion Municipal. “La oficina del fondo prestacional de la
Secretaria de Educacion Municipal informa”. Disponible en: hitp:/Awww.semcucuta.gov.co/la-oficina-del-fondo-
prestacional-de-la-secretaria-de-educacion-municipal-informa/
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el término de 3 afios preestablecido en la norma laboral con que cuente el interesado para
acudir al contencioso administrativo; asi se ha venido reiterando por la jurisprudencia del
Consejo de Estado: “los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848 de
1969, indican que una vez el derecho se hizo exigible se cuenta con término de 3 afios para
reclamario, el cual se interrumpe por una sola vez y por un lapso igual, debe tenerse en
cuenta que la presentacion de la peticion ante la administracion interrumpe la prescripcién
ya parﬁSr de ese momento, el interesado cuenta con tres afios para su reclamacion en sede
Judicial™.

En virtud de lo anteriormente expuesto la Sala de Decisidn Oral 2 del Tribunal Administrativo
de Norte de Santander,

RESUELVE

PRIMERO: REVOQUESE el auto proferido el dia 29 de marzo de 2019, por el Juzgado
Primero Administrativo Oral de Cucuta, mediante el cual se dispuso el rechazo de la
demanda, conforme lo expuesto en la parte motiva de la presente providencia. En su lugar,
debera realizar nuevamente el estudio de admisién de la demanda, previa verificacién del
cumplimiento de los demas requisitos de ley.

SEGUNDO: En firme esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen,
previa las anotaciones secretariales de rigor. v

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
(Discutido y aprobado en Sala de Decision Oral N° 002 del 13 de junio de 2019)

7
Govee [ect
 Secretario Genep'?

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia de 25 de septiembre
de 2017, Expediente: 0043-13, Consejero Ponente: William Hernandez Gémez.
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
San José de Cucuta, trece (13) de junio de dos mil diecinueve (2019)
Magistrado Ponente: Edgar Enrique Bernal Jauregui

EXPEDIENTE: 54-001-33-33-007-2018-00432-01

DEMANDANTE: ALVARO FERNANDO RODRIGUEZ HERNANDEZ
DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FOMAG
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Procede la sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto en contra del auto proferido
el 20 de febrero de 2019, por el Juzgado Séptimo Administrativo de Clicuta, mediante
el cual se decidié rechazar la demanda.

1. EL AUTO APELADO

En el auto cuestionado, el A quo decidio rechazar la demanda incoada por el sefior ALVARO
FERNANDO RODRIGUEZ HERNANDEZ, contra la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
~FOMAG-, al configurarse las causales 3 y 1 del articulo 169 del CPACA.

En relacién a la no susceptibilidad de control judicial del acto demandado, sefiala que al
versar el litigio sobre el valor reconocido por concepto de cesantias definitivas de el
demandante, era su obligacion demandar la legalidad del acto administrativo que reconocié
en forma indebida las mismas, es decir, la'Resolucion 0243 del 13 de marzo de 2017,
acto éste que tiene el caracter de definitivo al consolidar una situacion juridica sobre una
prestacion unitaria y no periddica, por lo que el acto ficto generado casi un afio después de
expedido el acto de reconocimiento de cesantias, no es susceptible de control judicial.

Afirma el juzgado que cuando por via judicial se requiera la reliquidacion de las cesantias,
en el caso en concreto, las definitivas, debe solicitarse la nulidad del acto administrativo a
través del cual se hizo el reconocimiento y liquidacién de la prestacion, resultando
improcedente elevar peticiones posteriores al respecto, y sus respuestas ya sean expresas
o fictas, si bien constituyen actos administrativos, no pueden ser objeto de control
jurisdiccional ante la firmeza, ejecutoria y consolidacién de la situacién juridica definida en
el acto administrativo de reconocimiento y liquidacién de tal prestacién, que como se dijo,
no tienen un caracter de periodicidad, por lo que puede permitirse nuevos pronunciamientos
de la administraciéon y también demandar en cualquier tiempo.

Con respecto a la operancia del fenomeno de caducidad, precisé que como el acto que es
realmente susceptible de control judicial es Ia resoluciéon a través de la cual se hizo el
reconocimiento y liquidacion de la prestacion, acorde a lo dispuesto en el numeral 2 literal
d) del articulo 164 del CPACA, debia ser demandado dentro de los 4 meses contados a
partir de su notificacion, y es p05|ble inferir que se incumplié con la oportunidad establecida

en la ley para el efecto.
2. EL RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del A quo, la apoderada de la parte demandante, promueve y
sustenta el recurso apelacion, planteando como primer motivo, el derecho que le asiste a
su poderdante de recibir el pago de sus cesantias definitivas con la inclusién de la prima de
servicios, segun lo estipulado en el articulo 5 del Decreto 1545 de 2013, y como ha sido
reiterado en la jurisprudencia de la Corte Const|tu0|onal gue citd en su escrito.

Agrega, que aunque el decreto anteriormente sefialado reconoce la inclusion de la prima
de servicios como factor salarial para la liquidacién de las cesantias definitivas, sefiala que
95 entidades territoriales y la Fiduprevisora S.A. por un tiempo no estaban reconociendo tal
inclusién a los docentes del magisterio del territorio nacional, y no fue hasta la expedicién
de la circular No.18 con radicado 2017017526561 del 4 de mayo de 2017 y el Comunicado
014 de 4 de octubre del mismo afio, que la Fiduprevisora emitié un concepto de viabilidad
de incluir como factor de liquidacién para las cesantias definitivas la prima de servicios.

ao>
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De igual forma, argumenta que si bien el acto administrativo de reconocimiento de las
cesantias definitivas es un acto determinante, fue hasta octubre de 2017 que se ordend a
las Secretarias de Educacion la reliquidacion de la prestacion de los docentes a quienes se
les liquido erroneamente las cesantias definitivas, por lo que se busco por medio de un
derecho de peticion, que no fue contestado por la administracién, la liquidacion correcta de
las mismas, sin buscar revivir los términos fenecidos del primer acto administrativo, sino
pretendiendo la exigencia de los derechos que le pertenecen a su poderdante, que la
autoridad competente aplico tardiamente y que modificdé su posicion errada con
posterioridad a la superacion de los términos iniciales.

Por lo anterior, concluye que le asiste razon la parte demandante, ya que al iniciar el medio
de control se realizo el tramite administrativo establecido en el CPACA, que se baso en fa
presentacion de la reclamacion administrativa el dia 24 de octubre de 2017, en el cual se
configuro el silencio administrativo negativo el dia 25 de enero de 2018, acto que no esta

sujeto a termino de caducidad.
3. CONSIDERACIONES

3.1. Competencia, procedencia, oportunidad y tramite del recurso.

Con fundamento en el numeral 1 del articulo 243, y articulos 125 y 153 del CPACA, resulta
procedente el recurso de apelacion impetrado y sustentado oportunamente por la parte
demandante, en contra de la decisién de rechazar la demanda adoptada por el Juzgado de
primera instancia, y la competencia para decidirlo de plano es de la Sala Oral del Tribunal
Administrativo de Norte de Santander, puesto que hace parte de los autos que deben ser
aprobados en consenso con los demas magistrados.

3.2. Marco juridico.

Para comenzar a desatar el recurso, es pertinente realizar algunas precisiones sobre la
naturaleza de las cesantias y la caducidad del acto administrativo que en este caso,
reconocié la liquidacion de las cesantias definitivas.

Respecto a las cesantias, jurisprudenciaimente el Consejo de Estado para determinar el
caracter unitario o periddico de las mismas, ha establecido como criterio la culminaciéon o
vigencia del vinculo laboral. En tal sentido se ha precisado que mientras el vincuio laboral
del servidor publico se encuentre vigente se considera que las prestaciones que se pagan
con regularidad tienen connotacidon de periddicas, pero la pierden una vez ocurre la
desvinculacion, pues a partir de ese momento se expide un acto administrativo que
define el derecho, y por tanto, debe demandarse dentro de la oportunidad prevista
por la legislacion.

El medio de control pertinente para poder controvertir ante la Jurisdiccion Contenciosa la
legalidad del acto administrativo que reconocio el pago de las cesantias, es la de nulidad y
restablecimiento del derecho, que seguln el articulo 164 del CPACA debe ser presentada
dentro del término de 4 meses contados a partir del dia siguiente de la comunicacion,
notificacidn, ejecucidon o publicacidn del acto administrativo, segin el caso, so pena de
operar el fendmeno de caducidad.

Lo anterior es reiterado por el Consejo de Estado en diferentes sentencias, en los siguientes
términos: “Tanto la doctrina como la jurisprudencia han precisado que la cesantia, es una
prestacion social que no es periodica, sino que se causa por periodos determinados, lo que
implica que el derecho a percibirla se agote al concluir el ciclo que la origina y que obliga a
la administracion a reconocerla y pagarfa, emitiendo para ello un acto administrativo cuya
legalidad puede controvertirse, previo agotamiento de la via gubernativa, si a ello hubiere
lugar, dentro de los cuatro meses siguientes a su notificacién, so pena de que se produzca
la caducidad de la accion (..) En ese orden de ideas, en principio no es factible que con una
peticion posterior se pueda solicitar a la administracion la revision del valor reconocido por

dicho concepto””.

' Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia de 4 de agosto de
2010, Expediente: 0230-08, Consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsalve.
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No obstante, la misma Corporacién ha manifestado que aunque la regla general es que al
existir un acto administrativo demandable bajo la figura de nulidad y restablecimiento del
derecho, y que por ende, si se quiere discutir su contenido, debe presentarse la demanda
de nulidad y restablecimiento del derecho dentro del término establecido en la norma
procesal, este criterio no es absoluto, pues debe tenerse en cuenta el contexto por el cual,
el administrado elevé una nueva peticién.

Bajo esta postura, el Consejo de Estado en la sentencia precitada, argumentdé que aun
estando en firme un acto administrativo que reconozca un derecho al administrado, por
ejemplo, el de las cesantias, si posteriormente se configura un hecho nuevo que
beneficia al mismo creando una expectativa legitima, esto lo faculta para solicitar a
la administracion la respectiva reliquidacion.

Lo dicho se establecié por la Alta Corporacion de la siguiente forma: “Existiendo un hecho
nuevo que genera una expectativa legitima de mejoramiento de un derecho laboral
economico, el administrado una vez agotada la via gubernativa queda facultado para
acudir a la jurisdiccion en accion de nulidad y restablecimiento del derecho para que
sea la jurisdiccion de lo contencioso administrativo la que decida sobre la viabilidad de
acceder o no a su pretension de reliquidacion, tal y como ocurrié en este evento™. (Negrilla
fuera del texto original).

3.3. Caso en concreto

Ahora bien, adentrandonos en el caso en concreto, la Sala observa que como el docente
ALVARO FERNANDO RODRIGUEZ HERNANDEZ, presto sus servicios en el Municipio de
San José de Cucuta desde el 26 de abril de 1973 hasta el 04 de julio de 2016, mediante
Resolucién 0243 del 13 de marzo de 2017 (fls. 22-23) le fueron reconocidas las cesantias
definitivas.

El Decreto Nacional 1545 de 2013 por el cual se establece la prima de servicios para el
personal docente oficial, en su articulo 5 reconoce la prima de servicios como factor salarial
para efectos de la liquidacion de las cesantias. Pese a la existencia de dicho decreto, en la
liquidacion de la Resolucion 0243 del 13 de marzo de 2017, la Secretaria de Educacion
no incluyé en la liquidacién valor alguno por concepto de la prima de servicios.

Sin embargo, el 4 de octubre de 2017 la Fiduprevisora S.A. expide el comunicado 14, con
el fin de dar a conocer a los Secretarios de Educacién, Coordinadores de Prestaciones
Economicas y Representantes del Ministerio de Educacioén, el nuevo criterio fijado por la
entidad sobre la procedencia de la inclusion de la prima de servicios en el estudio de
cesantias parciales y/o definitivas de los docentes afiliados al FNPSM, apoyado en un
concepto que aquella y el Ministerio de Educacion habian proferido en mayo del mismo
ano. Este comunicado reza lo siguiente:

“Mediante circular No. 18 con radicado interno 20170175265601 de 4 de mayo de 2017, se
establecio la procedencia de la inclusién de la prima de servicios en el estudio de cesantias
parciales y/o definitivas de los docentes afiliados al FNPSM.

Buscando la disminucién de demandas por este concepto, se esta incluyendo de manera
administrativa lo mencionado en la circular de reconocer la misma sin que medie demanda

alguna.

El decreto 1445 de 2013, establece la prima de servicios para el personal docente y directivo
docente oficial de las instituciones educativas de preescolar, basica y media.

A pesar de la existencia del mencionado Decreto, el factor salarial prima de serivicios no se
incluia en la liquidacion de las cesantias parciales y definitivas de los docentes de régimen de
retroactividad. ‘ ’

Con el 4nimo de unificar criterios y de incluir en las liquidaciones de las prestaciones economicas
los factores salariales de creacion legal a los cuales tiene derecho los docentes, se iniciaron
mesas de trabajo con diferetnes Secretarias de Educacion, la Vicepresidencia jur/’d/_'ca de
Fiduprevisora y el Ministerio de educacion, por lo que se logré establecer que el mencionado
radicado 20170175265601 emitié concepto juridico en el cual se dio solucion al problema

2 Consejo de Estado, Ibidem.

a




Radicado: 54-001-33-33-007-2018-00432-01

juridico: ¢es viable aplicar como factor salarial la prima de servicios para la liquidacion de
pensiones y cesantias de los docentes?

“De acuerdo al Decreto 1545 de 2013, es viable que para la liquidacién de las cesantias de los
docentes y directivos docentes oficiales se contemple como factor de liquidacion la prima de
servicios haciendo énfasis en que se debera contemplar dicho factor desde el momento de su
causacion, es decir que como quiera que la prima de servicios se creé en el afio 2013 y seran
beneficiarios de su reconocimiento y pago quienes hayan cumplido un afio en la entidad, se
concluye que el primer pafo de la prima de servicios que trata el Decreto 1545 de 2013 se

realizara en julio de 2014”.

Asi las cosas se aplicara el concepto emitido por el Ministerio de Educacién en el sentido de
incluir la ptima de servicios a los docentes y directivos docentes oficiales de las instituciones
educativas de preescolar, basica y media, de régimen de retroactividad”.3

De igual forma, en el portal web de la Secretaria de Educacién Municipal de San José de
Cdcuta, a través de un comunicado emitido el 23 de octubre de 2017, se sefialé lo
siguiente:

“Que seguin Comunicado No. 014 del 04/10/2017 emitido por FIDUPREVISORA la inclusion de
la prima de servicios se esta incluyendo de manera administrativa siendo reconocida sin que
medio demanda alguna.

Por lo tanto, los docentes con régimen de cesantias de RETROACTIVIDAD retirados a partir
del 01 de Julio de 2014 hasta el 03 de Mayo de 2017 y que no les fue incluida la prima de
servicios en la Cesantias Definitiva deben tramitar el ajuste de la prestacion para su inclusion™.

Asi las cosas, como ha quedado visto en lineas transcritas, para el afio 2017 se expidieron
por parte la Fiduprevisora S.A. y la Secretaria de Educacién Territorial comunicados acerca
de la viabilidad de la inclusion de,Ja prima de servicios en el estudio de cesantias parciales
y/o definitivas de los docentes afiliados al FOMAG, lo cual, a juicio de la Sala, corresponde
a un hecho nuevo, acaecido tiempo después de ia Resoluciéon 0243 del 13 de marzo de
2017, y que como lo ha reconocido el Consejo de Estado, crea una expectativa legitima de
mejoramiento de un derecho laboral econdmico a favor de la parte demandante, que la
habilita para solicitar ante ia administracion la reliquidacion de sus cesantias definitivas.

Adicionalmente, segun se desprende del expediente, la accionante por medio de derecho
de peticion de fecha 24 de octubre de 2017 (fls. 20-21), solicité al FOMAG, el
reconocimiento y pago de la prima de servicios como factor salarial para la reliquidacién de
sus cesantias definitivas, en virtud del comunicado 014, y segun el libelo demandatorio, a
la fecha la administracién no se ha pronunciado.

Al respecto, la Sala encuentra que se ha cumplido con el requisito formal de demandarse
el silencio administrativo ficto o presunto negativo constituido a partir de la falta de respuesta
expresa, de fondo, pertinente y congruente a la misma por parte del FOMAG, y se adjunta
la prueba que lo acredita.

En consecuencia, como segun el articulo 164 del CPACA, el término de caducidad para
demandar la nulidad de un acto ficto, es en cualquier tiempo, es claro que en el presente
asunto no ha operado el fendmeno de caducidad.

Finalmente, cabe agregar que la parte demandante adn tiene a su favor los términos de
prescripcidn de los derechos laborales, pues la reclamacion ante la administraciéon renovo
el término de 3 afios preestablecido en la norma laboral con que cuente el interesado para
acudir al contencioso administrativo; asi se ha venido reiterando por la jurisprudencia del
Consejo de Estado: “los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848 de
1969, indican que una vez el derecho se hizo exigible se cuenta con término de 3 afios para
reclamario, el cual se interrumpe por una sola vez y por un lapso igual, debe tenerse en

3 Fiduprevisora S.A. Comunicado N°14 de fecha 04 de octubre de 2017. Asunto: “Prima de servicios docentes
régimen de retroactividad”. Disponibie en:
http:/iwww.fomag.gov.co/documents/2017/Comunicados/COMUNICADO%2014-
PRIMA%20DE%20SERVICIOS%20DOCENTES%20REGIMEN%20RETROACTIVIDAD. pdf

* Alcaldia San José de Cucuta, Secretaria de Educacién Municipal. “La oficina del fondo prestacional de la
Secretaria de Educacion Municipal informa”. Disponible en: http://imww.semcucuta.gov.co/la-oficina-del-fondo-
prestacional-de-la-secretaria-de-educacion-municipal-informa/
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cuenta que la presentacion de la peticion ante la administracion interrumpe la prescripcion
y a partir de ese momento, el interesado cuenta con tres arios para su reclamacion en sede
-« - . ”5
Judicial’™.

En virtud de lo anteriormente expuesto la Sala de Decisiéon Oral 2 del Tribunal Administrativo
de Norte de Santander,

RESUELVE

PRIMERO: REVOQUESE el auto proferido el dia 20 de febrero de 2019, por el Juzgado
Séptimo Administrativo de Cucuta, mediante el cual se dispuso el rechazo de la
demanda, conforme lo expuesto en la parte motiva de |la presente providencia. En su lugar,
debera realizar nuevamente el estudio de admision de la demanda, previa verificacion del
cumplimiento de los demas requisitos de ley.

SEGUNDO: En firme esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen,
previa las anotaciones secretariales de rigor.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
(Discutido y aprobado en Sala de Decisién Oral N° 002 del 13 de junio de 2019)

NRIQUH BERNAL JAUREGUI
Magistrado

/"/ ~ T N
(et £
Qporetanto Geng

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia de 25 de septiembre
de 2017, Expediente: 0043-13, Consejero Ponente: William Hernandez Gomez.




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
San José de Cucuta, trece (13) de junio de dos mil diecinueve (2019)
Magistrado Ponente: Edgar Enrique Bernal Jauregui

EXPEDIENTE: 54-001-33-33-010-2019-00025-01

DEMANDANTE: ZULLY DE JESUS CARRASCAL GERARDINO
DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION - FOMAG
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto en contra del auto proferido
el 08 de febrero de 2019, por el Juzgado Décimo Administrativo de Cicuta, mediante
el cual se decidié rechazar la demanda.

1. EL AUTO APELADO

En el auto cuestionado (fls. 36 a 37), el A quo decidié rechazar la demanda incoada por la
sefiora ZULLY DE JESUS CARRASCAL GERARDINO, contra la NACION — MINISTERIO
DE EDUCACION -~ FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO -FOMAG-, al configurarse la causal 3 del articulo 169 del CPACA.

En relacion a la no susceptibilidad de control judicial del acto demandado, sefiala que al
versar el litigio sobre el valor reconocido por concepto de cesantias definitivas de el
demandante, era su obligacién demandar la legalidad del acto administrativo que reconocié
en forma indebida las mismas, es decir, la Resolucion 0276 del 3 de junio de 2016, acto
éste que tiene el caracter de definitivo al consolidar una situacién juridica sobre una
prestacion unitaria y no periédica. Agrega ademas que dicha resolucién corresponde a un
acto que decidi6é la situacion juridica de la demandante, y que por ende, debia ser
controvertido en sede administrativa y posteriormente demandando ante la Jurisdiccion
Contencioso Administrativo, en los términos oportunos para ello, pero que en el caso en
concreto, esto no sucedié. ‘

Sostiene que el acto acusado no tiene vocacién de ser un acto definitivo como lo establece
el articulo 43 del CPACA, ya que éste corresponde es a una peticion administrativa donde
se discute el contenido del acto por el cual se reconocié y liquidé el derecho a las cesantias
definitivas de la parte demandante, y se afiade que elevar a la administracién una nueva
peticion, lo que se pretende es revivir'los términos procesales para ejercer la accién de
nulidad y restablecimiento del derecho, situacién que va en contra via de la lealtad y buena
fe procesal. ‘

2. EL RECURSO DE APELACION

inconforme con la decisién del A quo, la apoderada de la parte demandante, promueve y
sustenta el recurso apelacién (fls. 39 a 50), planteando como primer motivo, el derecho que
le asiste a su poderdante de recibir el pago de sus cesantias definitivas con la inclusién de
la prima de servicios, segun lo estipulado en el articulo 5 del Decreto 1545 de 2013, y como
ha sido reiterado en la jurisprudencia de la Corte Constitucional que cit6 en su escrito.

Agrega, que aunque el decreto anteriormente sefialado reconoce la inclusion de la prima
de servicios como factor salarial para la liquidacién de las cesantias definitivas, sefiala que
95 entidades territoriales y la Fiduprevisora S.A. por un tiempo no estaban reconociendo tal
inclusién a los docentes del magisterio del territorio nacional, y no fue hasta la expedicion
de la circular No.18 con radicado 2017017526561 del 4 de mayo de 2017 y el Comunicado
014 de 4 de octubre del mismo afio, que la Fiduprevisora emitié un concepto de viabilidad
de incluir como factor de liquidacion para las cesantias definitivas la prima de servicios.

De igual forma, argumenta que si bien el acto administrativo de reconocimiento de las
cesantias definitivas es un acto determinante, fue hasta octubre de 2017 que se ordené a
las Secretarias de Educacion la reliquidacion de la prestacion de los docentes a quienes se
les liquidé erréneamente las cesantias definitivas, por lo que se buscd por medio de un
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derecho de peticion, que no fue contestado por la administracién, la liquidacion correcta de
las mismas, sin buscar revivir los términos fenecidos del primer acto administrativo, sino
pretendiendo la exigencia de los derechos que le pertenecen a su poderdante, que la
autoridad competente aplicé tardiamente y que modificé su posicién errada con
posterioridad a la superacion de los términos iniciales.

Por lo anterior, concluye que le asiste razén la parte demandante, ya que al iniciar el medio
de control se realizd el tramite administrativo establecido en el CPACA, que se basé en la
presentacion de la reclamacion administrativa que a la postre configurd el silencio
administrativo negativo, acto que no esta sujeto a término de caducidad.

3. CONSIDERACIONES
3.1. Competencia, procedencia, oportunidad y tramite del recurso.

Con fundamento en el numeral 1 del articulo 243, y articulos 125 y 153 del CPACA, resuita
procedente el recurso de apelacidén impetrado y sustentado oportunamente por la parte
demandante, en contra de la decision de rechazar la demanda adoptada por el Juzgado de
primera instancia, y la competencia para decidirlo de plano es de la Sala Oral del Tribunal
Administrativo de Norte de Santander, puesto que hace parte de los autos que deben ser
aprobados en consenso con los demas magistrados.

3.2. Marco juridico.

Para comenzar a desatar el recurso, es pertinente realizar algunas precisiones sobre la
naturaleza de las cesantias y la caducidad del acto administrativo que en este caso,
reconocio la liquidacion de las cesantias definitivas.

Respecto a las cesantias, jurisprudencialmente el Consejo de Estado para determinar el
caracter unitario o periddico de las mismas, ha establecido como criterio la culminacién o
vigencia de! vinculo laboral. En tal sentido se ha precisado que mientras el vinculo laboral
del servidor publico se encuentre vigente se considera que las prestaciones que se pagan
con regularidad tienen connotacion de periddicas, pero la pierden una vez ocurre la
desvinculacidn, pues a partir de ese momento se expide un acto administrativo que
define el derecho, y por tanto, debe demandarse dentro de la oportunidad prevista
por la legistacion.

El medio de control pertinente para poder controvertir ante la Jurisdiccion Contenciosa la
legalidad del acto administrativo que reconocié el pago de las cesantias, es la de nulidad y
restablecimiento del derecho, que segln el articulo 164 del CPACA debe ser presentada
dentro del término de 4 meses contados a partir del dia siguiente de la comunicacion,
notificacién, ejecucion o publicacién del acto administrativo, segin el caso, so pena de
operar el fendmeno de caducidad.

Lo anterior es reiterado por el Consejo de Estado en diferentes sentencias, en los siguientes
términos: “Tanto la doctrina como la jurisprudencia han precisado que la cesantia, es una
prestacion social que no es periédica, sino que se causa por periodos determinados, lo que
implica que el derecho a percibirla se agote al concluir el ciclo que la origina y que obliga a
la administracion a reconoceria y pagarla, emitiendo para ello un acto administrativo cuya
legalidad puede controvertirse, previo agotamiento de la via gubernativa, si a ello hubiere
lugar, dentro de los cuatro meses siguientes a su notificacion, so pena de que se produzca
la caducidad de la accién (..) En ese orden de ideas, en principio no es factible que con una
peticion posterior se pueda solicitar a la administracién la revision del valor reconocido por

dicho concepto””.

No obstante, la misma Corporacion ha manifestado que aunque la regla general es que al
existir un acto administrativo demandable bajo la figura de nulidad y restablecimiento del
derecho, y que por ende, si se quiere discutir su contenido, debe presentarse la demanda
de nulidad y restablecimiento del derecho dentro del término establecido en la norma

! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda, sentencia de 4 de agosto de
2010, Expediente: 0230-08, Consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsalve.
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proces_al_, este criterio no es absoluto, pues debe tenerse en cuenta el contexto por el cual,
el administrado elevé una nueva peticion.

Bajo esta postura, el Consejo de Estado en la sentencia precitada, argumenté que aun
estando en firme un acto administrativo que reconozca un derecho al administrado, por
ejemplo, el de las cesantias, si posteriormente se configura un hecho nuevo que
beneficia al mismo creando una expectativa legitima, esto lo faculta para solicitar a
la administracion la respectiva reliquidacion.

Lo dicho se establecié por la Alta Corporacion de la siguiente forma: “Existiendo un hecho
nuevo que genera una expectativa legitima de mejoramiento de un derecho laboral
econdémico, el administrado una vez agotada la via gubernativa queda facultado para
acudir a la jurisdiccién en accion de nulidad y restablecimiento del derecho para que
sea la jurisdiccion de lo contencioso administrativo la que decida sobre la viabilidad de
acceder o no a su pretension de reliquidacion, tal y como ocurrio en este evento™. (Negrilla
fuera del texto original).

3.3. Caso en concreto

Ahora bien, adentrandonos en el caso en concreto, la Sala observa que como la docente
ZULLY DE JESUS CARRASCAL GERARDINO, prest6 sus servicios al Municipio San José
de Cucuta desde el 24 de abril de 1980 hasta el 11 de enero de 2016, mediante Resoluciéon
0276 del 3 de junio de 2016 (fl. 21-23) le fueron reconocidas las cesantias definitivas.

El Decreto Nacional 1545 de 2013 por el cual se establece la prima de servicios para el
personal docente oficial, en su articulo 5 reconoce la prima de servicios como factor salarial
para efectos de la liquidacion de las cesantias. Pese a la existencia de dicho decreto, en la
liquidacién de la Resolucion 0276 del 3 de junio de 2016, la Secretaria de Educacién no
incluyé en la liquidacion valor alguno por concepto de la prima de servicios.

Sin embargo, el 4 de octubre de 2017 la Fiduprevisora S.A. expide el comunicado 14, con
el fin de dar a conocer a los Secretarios de Educacién, Coordinadores de Prestaciones
Econémicas y Representantes del Ministerio de Educacion, el nuevo criterio fijado por la
entidad sobre la procedencia de la inclusién de la prima de servicios en el estudio de
cesantias parciales y/o definitivas de los docentes afiliados al FNPSM, apoyado en un
concepto que aquella y el Ministerio de Educacién habian proferido en mayo del mismo
afno. Este comunicado reza lo siguiente:

“Mediante circular No. 18 con radicado interno 20170175265601 de 4 de mayo de 2017, se
establecio la procedencia de la inclusién de la prima de servicios en el estudio de cesantias
parciales y/o definitivas de los docentes afiliados al FNPSM.

Buscando la disminucion de demandas por este concepto, se esta incluyendo de manera
administrativa lo mencionado en la circular de reconocer la misma sin que medie demanda
alguna.

El decreto 1445 de 2013, establece la prima de servicios para el personal docente y directivo
docente oficial de las instituciones educativas de preescolar, basica y media.

A pesar de la existencia del mencionado Decreto, el factor salarial prima de serivicios no se
incluia en la liquidacion de las cesantias parciales y definitivas de los docentes de régimen de
retroactividad.

Con el &nimo de unificar criterios y de incluir en las liquidaciones de las prestaciones econémicas
los factores salariales de creacion legal a los cuales tiene derecho los docentes, se iniciaron
mesas de trabajo con diferetnes Secretarias de Educacion, la Vicepresidencia juridica de
Fiduprevisora y el Ministerio de educacion, por lo que se logré establecer que el mencionado
radicado 20170175265601 emiti6 concepto juridico en el cual se dio solucién al problema
juridico: ;es viable aplicar como factor salarial la prima de servicios para la liquidacion de
pensiones y cesantias de los docentes?

“De acuerdo al Decreto 1545 de 2013, es viable que para la liquidacion de las c'elsant/’as' de los
docentes y directivos docentes oficiales se contemple como factor de liquidacién la prima de
servicios haciendo énfasis en que se debera contemplar dicho factor desde el momento de su

2 Consejo de Estado, Ibidem.
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causacion, es decir que como quiera que la prima de servicios se creé en el afio 201 3'y seran
beneficiarios de su reconocimiento y pago quienes hayan cumplido un afio en la entidad, se
concluye que el primer pafo de la prima de servicios que trata el Decreto 1545 de 2013 se

realizara en julio de 2014”.

Asi las cosas se aplicara el concepto emitido por el Ministerio de Educacion en el sentido de
incluir la prima de servicios a los docentes y directivos docentes oficiales de las instituciones
educativas de preescolar, basica y media, de régimen de retroactividad”.3

De igual fbrma, en el portal web de la Secretaria de Educacion Municipal de San José de
Clcuta, a través de un comunicado emitido el 23 de octubre de 2017, se sefial6 lo

siguiente:

“Que segtin Comunicado No. 014 del 04/10/2017 emitido por FIDUPREVISORA la inclusién de
la prima de servicios se esté incluyendo de manera administrativa siendo reconocida sin que
medio demanda alguna.

Por lo tanto, los docentes con régimen de cesantias de RETROACTIVIDAD retirados a partir
del 01 de Julio de 2014 hasta el 03 de Mayo de 2017 y que no les fue incluida la prima de
servicios en la Cesantias Definitiva deben tramitar el ajuste de la prestacion para su inclusion™.

Asi las cosas, como ha quedado visto en fineas transcritas, para el afio 2017 se expidieron
por parte la Fiduprevisora S.A. y la Secretaria de Educacion Territorial comunicados acerca
de la viabilidad de la inclusion de la prima de servicios en el estudio de cesantias parciales
y/o definitivas de los docentes afiliados al FOMAG, lo cual, a juicio de la Sala, corresponde
a un hecho nuevo, acaecido tiempo después de la Resolucion 0276 del 3 de junio de
2016, y que como lo ha reconocido el Consejo de Estado, crea una expectativa legitima de
mejoramiento de un derecho laboral econdmico a favor de la parte demandante, que la
habilita para solicitar ante la administracion la reliquidacion de sus cesantias definitivas.

Adicionalmente, segun se desprende del expediente, la parte accionante por medio de
derecho de peticion de fecha 14 de noviembre de 2017 (fls. 17-18), solicité al FOMAG, el
reconocimiento y pago de la prima de servicios como factor salarial para la reliquidacion de
sus cesantias definitivas, en virtud del comunicado 014, y segun el libelo demandatorio, a
la fecha la administracion no se ha pronunciado.

Al respecto, la Sala encuentra que se ha cumplido con el requisito formal de demandarse
el silencio administrativo ficto o presunto negativo constituido a partir de la falta de respuesta
expresa, de fondo, pertinente y congruente a la misma por parte del FOMAG, y se adjunta
la prueba que lo acredita.

En consecuencia, como segun el articulo 164 del CPACA, el término de caducidad para
demandar la nulidad de un acto ficto, es en cualquier tiempo, es claro que en el presente
asunto no ha operado el fendémeno de caducidad.

Finalmente, cabe agregar que la parte demandante aun tiene a su favor los términos de
prescripcion de los derechos laborales, pues la reclamacion ante la administracion renovo
el término de 3 afios preestablecido en la norma laboral con que cuente el interesado para
acudir al contencioso administrativo; asi se ha venido reiterando por la jurisprudencia del
Consejo de Estado: “los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848 de
1969, indican que una vez el derecho se hizo exigible se cuenta con término de 3 afios para
reclamarlo, el cual se interrumpe por una sola vez y por un lapso igual, debe tenerse en
cuenta que la presentacion de la peticion ante la administracion interrumpe la prescripcion
ya partisr de ese momento, el interesado cuenta con tres afios para su reclamacion en sede
Judicial™.

3 Fiduprevisora S.A. Comunicado N°14 de fecha 04 de octubre de 2017. Asunto: “Prima de servicios docentes
régimen de retroactividad”. Disponible en:
hitp:/Avww fomag.gov.co/documents/2017/Comunicados/COMUNICADO0%2014-
PRIMA%20DE%20SERVICIOS%20DOCENTES%20REGIMEN%20RETROACTIVIDAD .pdf

4 Alcaldia San José de Cucuta, Secretaria de Educacién Municipal. “La oficina del fondo prestacional de la
Secretaria de Educacion Municipal informa”. Disponible en: http./fwww.semcucuta.gov.co/la-oficina-del-fondo-
prestacional-de-la-secretaria-de-educacion-municipal-informa/

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, sentencia de 25 de septiembre
de 2017, Expediente: 0043-13, Consejero Ponente: William Hernandez Gémez.
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En virtud de lo anteriormente expuesto la Sala de Decision Oral 2 del Tribunal Administrativo
de Norte de Santander,

RESUELVE

PRIMERO: REVOQUESE el auto proferido el dia 08 de febrero de 2019, por el Juzgado
Décimo Administrativo de Cucuta, mediante el cual se dispuso el rechazo de la demanda,
conforme lo expuesto en la parte motiva de la presente providencia. En su lugar, debera
realizar nuevamente el estudio de admision de la demanda, previa verificacion del
cumplimiento de los demas requisitos de ley.

SEGUNDO: En firme esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen,
previa las anotaciones secretariales de rigor.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
(Discutido y aprobado en Sala de Decision Oral N° 002 del 13 de junio de 2019)

e o

RIQUE BERNAL JAUREGUI
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
San José de Cucuta, trece (13) de junio de dos mil diecinueve (2019)
Magistrado Ponente: Edgar Enrique Bernal Jauregui

EXPEDIENTE: 54-001-33-33-007-2019-00017-01

DEMANDANTE: LUIS FRANCISCO SAYAGO GOMEZ

DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION - FOMAG

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO ]

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacién interpuesto en contra del auto proferido
el 13 de marzo de 2019, por el Juzgado Séptimo Administrativo de Cucuta, mediante el
cual se decidié rechazar la demanda.

1. EL AUTO APELADO

En el auto cuestionado (fis. 32 a 34), el A quo decidié rechazar la demanda incoada por el
sefior LUIS FRANCISCO SAYAGO GOMEZ, contra la NACION — MINISTERIO DE
EDUCACION — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
—-FOMAG-, al configurarse las causales 3y 1 del articulo 169 del CPACA.

En relacion a la no susceptibilidad de control judicial del acto demandado, sefiala que al
versar el litigio sobre el valor reconocido por concepto de cesantias definitivas de el
demandante, era su obligacion demandar la legalidad del acto administrativo que reconocié
en forma indebida las mismas, es decir, la Resolucion 1061 del 16 de diciembre de 2016,
acto éste que tiene el caracter de definitivo al consolidar una situacion juridica sobre una
prestacion unitaria y no periodica, por lo que el acto ficto generado casi un afio después de
expedido el acto de reconocimiento de cesantias, no es susceptible de control judicial.

Afirma el juzgado que cuando por via judicial se requiera la reliquidacion de las cesantias,
en el caso en concreto, las definitivas, debe solicitarse la nulidad del acto administrativo a
través del cual se hizo el reconocimiento y liquidacién de la prestacion, resultando
improcedente elevar peticiones posteriores al respecto, y sus respuestas ya sean expresas
o fictas, si bien constituyen actos administrativos, no pueden ser objeto de control
jurisdiccional ante la firmeza, ejecutoria y consolidaciéon de la situacion juridica definida en
el acto administrativo de reconocimiento y liquidacion de tal prestacion, que como se dijo,
no tienen un caracter de periodicidad, por lo que puede permitirse nuevos pronunciamientos
de la administracién y también demandar en cualquier tiempo.

Con respecto a la operancia del fenémeno de caducidad, precisé que como el acto que es
realmente susceptible de control judicial es la resoluciéon a través de la cual se hizo el
reconocimiento y liquidacion de la prestacion, acorde a lo dispuesto en el numeral 2 literal
d) del articulo 164 del CPACA, debia ser demandado dentro de los 4 meses contados a
partir de su notificacion, y es posible inferir que se incumpli6é con la oportunidad establecida
en la ley para el efecto.

2. EL RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del A quo, la apoderada de la parte demandante, promueve y
sustenta el recurso apelacion (fls. 37 a 49), planteando como primer motivo, el derecho que
le asiste a su poderdante de recibir el pago de sus cesantias definitivas con la inclusion de
la prima de servicios, segUn lo estipulado en el articulo 5 del Decreto 1545 de 2013, y como
ha sido reiterado en |a jurisprudencia de la Corte Constitucional que cité en su escrito.

Agrega, que aunque el decreto anteriormente sefialado reconoce la inclusion de la prima
de servicios como factor salarial para la liquidacion de las cesantias definitivas, sefiala que
95 entidades territoriaies y la Fiduprevisora S.A. por un tiempo no estaban reconociendo tal
inclusion a los docentes del magisterio del territorio nacional, y no fue hasta la expedicion
de la circular No.18 con radicado 2017017526561 del 4 de mayo de 2017 y el Comunicado
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014 de 4 de octubre del mismo afo, que la Fiduprevisora emitié un concepto de viabilidad
de incluir como factor de liquidacion para las cesantias definitivas la prima de servicios.

De igual forma, argumenta que si bien el acto administrativo de reconocimiento de las
cesantias definitivas es un acto determinante, fue hasta octubre de 2017 que se ordend a
las Secretarias de Educacion la reliquidacion de la prestacién de los docentes a quienes se
les liquidd erréneamente las cesantias definitivas, por lo que se busco por medio de un
derecho de peticion, que no fue contestado por la administracion, fa liquidacion correcta de
las mismas, sin buscar revivir los términos fenecidos del primer acto administrativo, sino
pretendiendo la exigencia de los derechos que le pertenecen a su poderdante, que la
autoridad competente aplicod tardiamente y que modificoé su posicion errada con
posterioridad a la superacién de los términos iniciales.

Por lo anterior, concluye que le asiste razon la parte demandante, ya que al iniciar el medio
de control se realizd el tramite administrativo establecido en el CPACA, que se basé en la
presentacion de la reclamacion administrativa que a ta postre configuré el silencio
administrativo negativo, acto que no esta sujeto a término de caducidad.

3. CONSIDERACIONES
3.1. Competencia, procedencia, oportunidad y tramite del recurso.

Con fundamento en el numeral 1 del articulo 243, y articulos 125 y 153 del CPACA, resulta
procedente el recurso de apelacion impetrado y sustentado oportunamente por la parte
demandante, en contra de ta decision de rechazar la demanda adoptada por el Juzgado de
primera instancia, y la competencia para decidirlo de plano es de fa Sala Oral del Tribunal
Administrativo de Norte de Santander, puesto que hace parte de los autos que deben ser
aprobados en consenso con {0s demas magistrados.

3.2, Marco juridico.

Para comenzar a desatar el recurso, es pertinente realizar algunas precisiones sobre la
naturaleza de las cesantias y la caducidad del acto administrativo que en este caso,
reconoci6 la liquidacion de las cesantias definitivas.

Respecto a las cesantias, jurisprudencialmente el Consejo de Estado para determinar el
caracter unitario o periédico de las mismas, ha establecido como criterio la culminacion o
vigencia del vinculo laboral. En tal sentido se ha precisado que mientras el vinculo {aboral
del servidor ptiblico se encuentre vigente se considera que las prestaciones que se pagan
con regularidad tienen connotaciéon de periddicas, pero la pierden una vez ocurre la
desvinculacion, pues a partir de ese momento se expide un acto administrativo que
define el derecho, y por tanto, debe demandarse dentro de la oportunidad prevista
por la legislacion.

El medio de control pertinente para poder controvertir ante la Jurisdiccion Contenciosa la
legalidad del acto administrativo que reconocié el pago de las cesantias, es la de nulidad y
restablecimiento del derecho, que segun el articulo 164 del CPACA debe ser presentada
dentro del término de 4 meses contados a partir del dia siguiente de fa comunicacion,
notificacion, ejecucién o publicacion del acto administrativo, segun el caso, so pena de
operar el fendmeno de caducidad.

Lo anterior es reiterado por el Consejo de Estado en diferentes sentencias, en los siguientes
téerminos: “Tanto la doctrina como la jurisprudencia han precisado que la cesantia, es una
prestacion social que no es periddica, sino que se causa por periodos determinados, lo que
implica que el derecho a percibirla se agote al concluir el ciclo que la origina y que obliga a
la administracion a reconocerla y pagaria, emitiendo para ello un acto administrativo cuya
legalidad puede controvertirse, previo agotamiento de la via gubernativa, si a ello hubiere
lugar, dentro de los cuatro meses siguientes a su notificacion, so pena de que se produzca
la caducidad de la accion (..) En ese orden de ideas, en principio no es factible que con una
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pgticién posterior se pueda solicitar a la administracion la revisién del valor reconocido por
dicho concepto’”.

No obstante, la misma Corporacion ha manifestado que aunque la regla general es que al
existir un acto administrativo demandable bajo la figura de nulidad y restablecimiento del
derecho, y que por ende, si se quiere discutir su contenido, debe presentarse la demanda
de nulidad y restablecimiento del derecho dentro del término establecido en la norma
procesal, este criterio no es absoluto, pues debe tenerse en cuenta el contexto por el cual,
el administrado elevé una nueva peticién.

Bajo esta postura, el Consejo de Estado en la sentencia precitada, argument6 que aun
. estando en firme un acto administrativo que reconozca un derecho al administrado, por
ejemplo, el de las cesantias, si posteriormente se configura un hecho nuevo que
beneficia al mismo creando una expectativa legitima, esto lo faculta para solicitar a
la administracion la respectiva reliquidacion.

Lo dicho se establecio por la Alta Corporacién de la siguiente forma: “Existiendo un hecho
nuevo que genera una expectativa legitima de mejoramiento de un derecho laboral
economico, el administrado una vez agotada la via gubernativa queda facultado para
acudir a la jurisdiccién en accion de nulidad y restablecimiento del derecho para que
sea la jurisdiccion de lo contencioso administrativo la que decida sobre la viabilidad de
acceder o no a su pretension de reliquidacion, tal y como ocurrio en este evento™. (Negrill

fuera del texto original). ~

3.3. Caso en concreto

Ahora bien, adentrandonos en el caso en concreto, la Sala observa que como el docente
LUIS FRANCISCO SAYAGO GOMEZ, prestdé sus servicios al Municipio San José de
Cucuta desde el 27 de mayo de 1981 hasta el 29 de abril de 2016, mediante Resolucion
1061 del 16 de diciembre de 2016 (fls. 22-23) le fueron reconocidas las cesantias
definitivas.

El Decreto Nacional 1545 de 2013 por el cual se establece la prima de servicios para el
personal docente oficial, en su articulo 5 reconoce la prima de servicios como factor salarial
para efectos de la liquidacion de las cesantias. Pese a la existencia de dicho decreto, en la
liquidacion de la Resolucién 1061 del 16 de diciembre de 2016, la Secretaria de
Educacion no incluyé en la liquidacién valor alguno por concepto de la prima de servicios.

Sin embargo, el 4 de octubre de 2017 la Fiduprevisora S.A. expide el comunicado 14, con
el fin de dar a conocer a los Secretarios de Educacion, Coordinadores de Prestaciones
Economicas y Representantes del Ministerio de Educacion, el nuevo criterio fijado por la
entidad sobre la procedencia de la inclusidén de la prima de servicios en el estudio de
cesantias parciales y/o definitivas de los docentes afiliados al FNPSM, apoyado en un
concepto que aquella y el Ministerio de Educacion habian proferido en mayo del mismo
afio. Este comunicado reza lo siguiente:

“Mediante circular No. 18 con radicado interno 20170175265601 de 4 de mayo de 2017, se
establecio la procedencia de la inclusion de la prima de servicios en el estudio de cesantias
parciales y/o definitivas de los docentes afiliados al FNPSM.

Buscando la disminucién de demandas por este concepto, se esté incluyendo de manera
administrativa lo mencionado en la circular de reconocer la misma sin que medie demanda
alguna.

El decreto 1445 de 2013, establece la prima de servicios para el personal docente y directivo
docente oficial de las instituciones educativas de preescolar, basica y media.

A pesar de la existencia del mencionado Decreto, el factor salarial prima de serivicios no se
incluia en la liquidacion de las cesantias parciales y definitivas de los docentes de régimen de
retroactividad.

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia de 4 de agosto de
2010, Expediente: 0230-08, Consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsalve.
2 Consejo de Estado, Ibidem.
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Con el animo de unificar criterios y de incluir en las liquidaciones de las prestaciones economicas
los factores salariales de creacion legal a los cuales tiene derecho los docentes, se iniciaron
mesas de trabajo con diferetnes Secretarias de Educacion, la Vicepresidencia juridica de
Fiduprevisora y el Ministerio de educacion, por lo que se logro establecer que el mencionado
radicado 20170175265601 emitié concepto juridico en el cual se dio solucién ai problema
juridico: ;es viable aplicar como factor salarial la prima de servicios para la liquidacion de
pensiones y cesantias de los docentes?

“De acuerdo al Decreto 1545 de 2013, es viable que para la liquidacién de las cesantias de los
docentes y directivos docentes oficiales se contemple como factor de liquidacion la prima de
setvicios haciendo énfasis en que se deberd contemplar dicho factor desde el momento de su
causacién, es decir que como quiera que la prima de servicios se cret en el afio 2013 y seréan
beneficiarios de su reconocimiento y pago quienes hayan cumplido un afio en la entidad, se
concluye que el primer pafo de la prima de servicios que trata el Decreto 1545 de 2013 se
realizara en julio de 2014”.

Asi las cosas se aplicara el concepto emitido por el Ministerio de Educacion en el sentido de
incluir la prima de servicios a los docentes y directivos docentes dficiales de las instifuciones
educativas de preescolar, basica y media, de régimen de retroactividad”.?

De igual forma, en el portal web de la Secretaria de Educacion Municipal de San José de
Cucuta, a través de un comunicado emitido el 23 de octubre de 2017, se sefal6 lo
siguiente:

“Que segun Comunicado No. 014 del 04/10/2017 emitido por FIDUPREVISORA la inclusion de
la prima de servicios se esta incluyendo de manera administrativa siendo reconocida sin que
medio demanda alguna.

Por lo tanto, los docentes con régimen de cesantias de RETROACTIVIDAD retirados a partir
del 01 de Julio de 2014 hasta el 03 de Mayo de 2017 y que no les fue incluida la prima de
servicios en la Cesantias Definitiva deben tramitar el ajuste de la prestacion para su inclusion™.

Asi las cosas, como ha quedado visto en lineas transcritas, para el afio 2017 se expidieron
por parte la Fiduprevisora S.A. y la Secretaria de Educacién Territorial comunicados acerca
de la viabilidad de la inclusién de la prima de servicios en el estudio de cesantias parciales
y/o definitivas de los docentes afiliados al FOMAG, lo cual, a juicio de la Sala, corresponde
a un hecho nuevo, acaecido tiempo después de la Resolucion 1061 del 16 de diciembre
de 2016, y que como lo ha reconocido el Consejo de Estado, crea una expectativa legitima
de mejoramiento de un derecho laboral econoémico a favor de la parte demandante, que la
habilita para solicitar ante la administracién la reliquidacién de sus cesantias definitivas.

Adicionalmente, segin se desprende del expediente, la parte accionante por medio de
derecho de peticiéon de fecha 24 de octubre de 2017 (fls. 20-21), solicitdé al FOMAG, el
reconocimiento y pago de la prima de servicios como factor salarial para la reliquidacion de
sus cesantias definitivas, en virtud del comunicado 014, y segun el libelo demandatorio, a
la fecha la administracién no se ha pronunciado.

Al respecto, la Sala encuentra que se ha cumplido con el requisito formal de demandarse
el silencio administrativo ficto o presunto negativo constituido a partir de la falta de respuesta
expresa, de fondo, pertinente y congruente a la misma por parte del FOMAG, y se adjunta
la prueba que lo acredita.

En consecuencia, como segun el articulo 164 del CPACA, el término de caducidad para
demandar la nulidad de un acto ficto, es en cualquier tiempo, es claro que en el presente
asunto no ha operado el fendémeno de caducidad.

Finalmente, cabe agregar que la parte demandante atin tiene a su favor los términos de
prescripcién de los derechos laborales, pues la reclamacién ante la administracion renovo

% Fiduprevisora S.A. Comunicado N°14 de fecha 04 de octubre de 2017. Asunto: “Prima de servicios docentes
régimen de retroactividad”. Disponible en:
http:/imww . fomag.gov.co/documents/2017/Comunicados/COMUNICADQ%2014-

PRIMA%20DE %20SERVICIOS%20DOCENTES%20REGIMEN%20RETROACTIVIDAD .pdf

4 Alcaldia San José de Clcuta, Secretaria de Educacion Municipal. “La oficina del fondo prestacional de la
Secretaria de Educacion Municipal informa”. Disponible en: http://iwww.semcucuta.gov.cofta-oficina-dei-fondo-
prestacional-de-la-secretaria-de-educacion-municipal-informa/
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el término de 3 afios preestablecido en la norma laboral con que cuente el interesado para
acudir al contencioso administrativo; asi se ha venido reiterando por la jurisprudencia del
Consejo de Estado: “los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848 de
1969, indican que una vez el derecho se hizo exigible se cuenta con término de 3 afios para
reclamarlo, el cual se interrumpe por una sola vez y por un lapso igual, debe tenerse en
cuenta que la presentacion de la peticién ante la administracion interrumpe la prescripcion
ya pan‘isr de ese momento, el interesado cuenta con tres afios para su reclamacion en sede
Judicial™.

En virtud de lo anteriormente expuesto, la Sala de Decision Oral 2 del Tribunal
Administrativo de Norte de Santander,

RESUELVE

PRIMERO: REVOQUESE el auto proferido el dia 13 de marzo de 2019, por el Juzgado
Séptimo Administrativo de Cucuta, mediante el cual se dispuso el rechazo de la
demanda, conforme lo expuesto en la parte motiva de la presente providencia. En su lugar,
debera realizar nuevamente el estudio de admision de la demanda, previa verificacion del
cumplimiento de los demas requisitos de ley.

SEGUNDO: En firme esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen,
previa las anotaciones secretariales de rigor.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
(Discutido y aprobado en Sala de Decision Oral N° 002 del 13 de junio de 2019)

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segpnda, sentencia de 25 de septiembre
de 2017, Expediente: 0043-13, Consejero Ponente: William Hernandez Gomez.
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
San José de Clcuta, trece (13) de junio de dos mil diecinueve (2019)
Magistrado Ponente: Edgar Enrique Bernal Jauregui

EXPEDIENTE: 54-001-33-33-004-2019-00026-01

DEMANDANTE: CARMEN RUFINA VERA RODRIGUEZ
DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — FOMAG
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Procede |a sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto en contra del auto proferido
el 5 de febrero de 2019, por el Juzgado Cuarto Administrativo Oral de Cicuta, mediante
el cual se decidioé rechazar la demanda.

1. EL AUTO APELADO

En el auto cuestionado (fls. 32 a 34), el A quo decidi6 rechazar la demanda incoada por la
sefiora CARMEN RUFINA VERA RODRIGUEZ, contra la NACION — MINISTERIO DE
EDUCACION — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
—-FOMAG-, al configurarse las causales 3y 1 del articulo 169 del CPACA.

En relaciéon a la no susceptibilidad de control judicial del acto demandado, sefiala que al
versar el litigio sobre el valor reconocido por concepto de cesantias definitivas de la
demandante, era su obligacién demandar la legalidad del acto administrativo que reconocié
en forma indebida las mismas, es decir, la Resolucién 2086 del 8 de junio de 2016, acto
este que tiene el caréacter de definitivo al consolidar una situacion juridica sobre una
prestacion unitaria y no periédica, por lo que el acto ficto generado casi un ario después de
expedido el acto de reconocimiento de cesantias, ‘no es susceptible de control judicial.

Afirma el juzgado que cuando por via judicial se reqweralla reliquidacion de.las cesantias,
en el caso en concreto, las definitivas, debe solicitarse la nulidad del acto administrativo a
través del cual se hizo el reconocimiento y liquidacién de la prestacion, resultando
improcedente elevar peticiones posteriores al respecto, y sus respuestas ya sean expresas
o fictas, si bien constituyen actos administrativos, no pueden ser objeto de control
jurisdiccional ante la firmeza, ejecutoria y consolidacién de la situacién juridica definida en
el acto administrativo de reconocimiento y liquidacion de tal prestacién, que como se dijo,
no tienen un caracter de periodicidad, por lo que puede permitirse nuevos pronunciamientos
de la administracion y también demandar en cualquier tiempo.

Con respecto a la operancia del fendmeno de caducidad, precisé que como el acto que es
reaimente susceptible de control judicial es la resolumon a través de la cual se hizo el
reconocimiento y liquidacion de la prestacion, acorde a lo dispuesto en el numeral 2 literal
d) del articulo 164 del CPACA, debia ser demandado dentro de los 4 meses contados a
partir de su notificacion, y es posible inferir que se incumplié con la oportunidad establecida
en la ley para el efecto. ‘

2. EL RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del A quo, |la apoderada de la parte demandante, promueve y
sustenta el recurso apelacion (fls. 36 a 47), planteando como primer motivo, el derecho que
le asiste a su poderdante de recibir el pago de sus cesantias definitivas con la inclusion de
la prima de servicios, segun lo estipulado en el articulo 5 del Decreto 1545 de 2013, y como
ha sido reiterado en la jurisprudencia de la Corte Constitucional que cité en su escrito.

Agrega, que aunque el decreto anteriormente sefialado reconoce la inclusion de la prima
de servicios como factor salarial para la liquidacion de las cesantias definitivas, sefiala que
95 entidades territoriales y la Fiduprevisora S.A. por un tiempo no estaban reconociendo tal
inclusién a los docentes del magisterio del territorio nacional, y no fue hasta la expedicion
de la circular No.18 con radicado 2017017526561 del 4. de mayo de 2017 y el Comunicado
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014 de 4 de octubre del mismo ‘afio, que la Fiduprevisora emitié un concepto de viabilidad
de incluir como factor d_e qugidacién para ‘Ias cesantias definitivas la prima de servicios.

De igual forma, argumenta que si blen el acto administrativo de. reconoamiento de las
cesantias definitivas €s un acto determmante fue hasta octubre de 2017 que se ordend a
las Secretarias de EducaCIon Ia rehqwdacxon de la prestacion de los docentes a quienes se
les liquidé errébneamente las cesanhas definitivas, por lo que se buscé por medio de un
derecho de peticién, que no fue contestado por la administracién, la liquidacion correcta de
las mismas, sin buscar revivir los términos fenecidos del primer acto administrativo, sino
pretendiendo la exigencia de los derechos que le pertenecen a su poderdante, que la
autoridad competente aplico tardiamente y que modifico su posicion errada con
posterioridad a la superacion de los termmos mICIaIes

Por lo anterior, concluye que le asiste razon la parte demandante, ya que al iniciar el medio
de control se realiz6 el tramite administrativo establecido en el CPACA, que se basé en la
presentacion de la reclamacion administrativa el dia 26 de abril de 2018, en el cual se
configuré el silencio admmlstratlvo negatlvo el d|a 27 de julio de 2018 acto que no esta
su1eto a termlno de caduadad

f

s CONSIDERACIONES

! {

3.1. Competencia, procedencia, opoi‘tunida‘d y tramite del recurso.

Con fundamento en el numeral 1 del articulo 243, y articulos 125 y 153 del CPACA, resulta
procedente el recurso de apeIaCIon impetrado y sustentado oportunamente por la parte
demandante, en contra de la decision de rechazar la demanda adoptada por el Juzgado de
primera instancia, y la competenCIa para decidirlo de plano es de la Sala Oral del Tribunal
Administrativo de Norte ‘de Santander, puesto que hace parte de los autos que deben ser
aprobados en consenso con Ios demas magistrados.

3.2. Marco juridico.

Para comenzar a desatar el recurso, es pertinente realizar algunas precisiones sobre la
naturaleza de las cesantias y la caducidad del acto administrativo que en este caso,
reconocio la IquIdaaon de las cesantlas definitivas.

Respecto a las cesantias, jurisprUdencialmente el Consejo de Estado para determinar el
caracter unitario o periédico de las mismas, ha establecido como criterio la culminacién o
vigencia del vincuio laboral. En tal sentido se ha precisado que mientras el vinculo aboral
del servidor publico se encuentre vigente se considera que las prestaciones que se pagan
con regularidad tienen connotacién de periodicas, pero la pierden una vez ocurre la
desvinculacion, pues a partir de ese momento se expide un acto administrativo que
define el derecho, y por tanto, debe demandarse dentro de la oportunidad prevista
por la legislacion.

El medio de control pertinente para poder controvertir ante la Jurisdiccion Contenciosa la
legalidad del acto administrativo que reconoci6 el pago de las cesantias, es la de nulidad y
restablecimiento del derecho, que segun el articuio 164 del CPACA debe ser presentada
dentro del término de 4 meses contados a partir del dia siguiente de fa comunicacion,
notificacion, ejecucion o publicacion del acto administrativo, segiin el caso, so pena de
operar ef fenémeno de caducidad.

Lo anterior es reiterado por el Consejo de Estado en diferentes sentencias, en los siguientes
términos: “Tanto la doctrina como la jurisprudencia han precisado que la cesantia, es una
prestacion social que no es periodica, sino que se causa por periodos determinados, lo que
implica que el derecho a percibirla se agote al concluir el ciclo que la origina y que obliga a
la administracion a reconocerla y pagarfa, emitiendo para ello un acto administrativo cuya
legalidad puede controvertirse, previo agotamiento de la via gubemativa, si a ello hubiere
lugar, dentro de los cuatro meses siguientes a su notificacién, so pena de que se produzca
la caducidad de la accién (..) En ese orden de ideas, en principio no es factible que con una
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peticion posterior se pueda solicitar a la administracion la revision del valor reconocido por
dicho concepto””.

No obstante, la misma Corporacién ha manifestado que aunque la regla general es que al
existir un acto administrativo demandable bajo la figura de nulidad y restablecimiento del
derecho, y que por ende, si se quiere discutir su contenido, debe presentarse la demanda
de nulidad y restablecimiento del derecho dentro del término establecido en la norma
procesal, este criterio no es absoluto, pues debe tenerse en cuenta el contexto por el cual,
el administrado elevé una nueva peticion.

Bajo esta postura, el Consejo de Estado en la sentencia precitada, argumentd que aun
estando en firme un acto administrativo que reconozca un derecho al administrado, por
ejemplo, el de las cesantias, si posteriormente se configura un hecho nuevo que
beneficia al mismo creando una expectativa legitima, esto lo faculta para solicitar a
la administracion la respectiva reliquidacion.

Lo dicho se establecio por la Alta Corporacién de la siguiente forma: “Existiendo un hecho
nuevo que genera una expectativa legitima de mejoramiento de un derecho laboral
econémico, el administrado una vez agotada la via gubernativa queda facultado para
acudir a la jurisdiccion en accion de nulidad y restablecimiento del derecho para que
sea la jurisdiccion de lo contencioso administrativo la que decida sobre la viabilidad de
acceder 0 no a su pretension de reliquidacion, tal y como ocurrié en este evento™. (Negrilla
fuera del texto original).

3.3. Caso en concreto

Ahora bien, adentrandonos en el caso en concreto, la Sala observa que como la docente
CARMEN RUFINA VERA RODRIGUEZ, presto sus servicios en el Departamento Norte de
Santander desde el 24 de abril de 1979 hasta el 14 de enero de 2016, mediante Resolucion
2086 del 8 de junio de 2016 (fl. 22) le fueron reconocidas las cesantias definitivas.

El Decreto Nacional 1545 de 2013 por el cual se establece la prima de servicios para el
personal docente oficial, en su articulo 5 reconoce la prima de servicios como factor salarial
para efectos de la liquidacion de las cesantias. Pese a la existencia de dicho decreto, en la
liquidacion de la Resolucion 2086 del 8 de junio de 2016, la Secretaria de Educacién no
incluy6 en la liquidacién valor alguno por concepto de la prima de servicios.

Sin embargo, el 4 de octubre de 2017 la Fiduprevisora S.A. expide el comunicado 14, con
el fin de dar a conocer a los Secretarios de Educacion, Coordinadores de Prestaciones
Econdémicas y Representantes del Ministerio de Educacion, el nuevo criterio fijado por la
entidad sobre la procedencia de la inclusién de la prima de servicios en el estudio de
cesantias parciales y/o definitivas de los docentes afiliados al FNPSM, apoyado en un
concepto que aquella y el Ministerio de Educacion habian proferido en mayo del mismo
ano. Este comunicado reza lo siguiente:

“Mediante circular No. 18 con radicado interno 20170175265601 de 4 de mayo de 2017, se
establecio la procedencia de la inclusion de la prima de servicios en el estudio de cesantias
parciales y/o definitivas de los docentes afiliados al FNPSM.

Buscando la disminucién de demandas por este concepto, se esta incluyendo de manera
administrativa lo mencionado en la circular de reconocer la misma sin que medie demanda

alguna.

El decreto 1445 de 2013, establece la prima de servicios para el personal docente y directivo
docente oficial de las instituciones educativas de preescolar, béasica y media. o

A pesar de la existencia del mencionado Decreto, el factor salarial prima de serivicios no se
incluia en la liquidacion de las cesantias parciales y definitivas de los docentes de régimen de

retroactividad.

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia de 4 de agosto de
2010, Expediente: 0230-08, Consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsalve.
2 Consejo de Estado, Ibidem.
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Con el animo de unificar criterios y de incluir en las liquidaciones de las prestaciones econémicas
Jos factores salariales de creacién legal a los cuales tiene derecho los docentes, se iniciaron
mesas de trabajo con diferetnes Secretarias de Educacion, la Vicepresidencia juridica de
Fiduprevisora y el Ministerio de educacién, por lo que se logro establecer que el mencionado
radicado 20170175265601 emitié concepto juridico en el cual se dio solucién al problema
juridico: ¢es viable aplicar como factor salarial la prima de servicios para la liquidacion de
pensiones y cesantias de los docentes?

“De acuerdo al Decreto 1545 de 2013, es viable que para la liquidacion de las cesantias de los
docentes y directivos docentes oficiales se contemple como factor de liquidacion la prima de
servicios haciendo énfasis en que se deberé contemplar dicho factor desde el momento de su
causacion, es decir que como quiera que la prima de servicios se creé en el afio 2013 y seran
beneficiarios de su reconocimiento y pago quienes hayan cumplido un afio en la entidad, se
concluye que el primer pafo de la prima de servicios que trata el Decreto 1545 de 2013 se

realizaré en julio de 2014”.

Asi las cosas se aplicara el concepto emitido por el Ministerio de Educacion en el sentido de
incluir la prima de servicios a los docentes y directivos docentes oficiales de las instituciones
educativas de preescolar, basica y media, de régimen de retroactividad”.?

De igual forma, en el portal web de la Secretaria de Educacion Municipal de San José de Cucuta,
a través de un comunicado emitido el 23 de octubre de 2017, se sefialo lo siguiente:

“Que segtin Comunicado No. 014 del 04/10/2017 emitido por FIDUPREVISORA la inclusién de
la prima de servicios se esta incluyendo de manera administrativa siendo reconocida sin que
medio demanda alguna.

Por lo tanto, los docentes con régimen de cesantias de RETROACTIVIDAD retirados a partir del
01 de Julio de 2014 hasta el 03 de Mayo de 2017 y que no les fue incluida la prima de servicios
en la Cesantias Definitiva deben framitar el ajuste de la prestacién para su inclusién™.

Asi las cosas, como ha quedado visto en lineas transcritas, para el aflo 2017 se expidieron
por parte la Fiduprevisora S.A. y la Secretaria de Educacién Territorial comunicados acerca
de la viabilidad de la inclusion de la prima de servicios en el estudio de cesantias parciales
y/o definitivas de los docentes afiliados al FOMAG, lo cual, a juicio de la Sala, corresponde
a un hecho nuevo, acaecido tiempo después de la Resolucion 2086 del 8 de junio de
2016, y que como lo ha reconocido el Consejo de Estado, crea una expectativa legitima de
mejoramiento de un derecho laboral econdémico a favor de la parte demandante, que la
habilita para solicitar ante la administracion la reliquidacion de sus cesantias definitivas.

Adicionalmente, segin se desprende del expediente, la accionante por medio de derecho
de peticion de fecha 26 de abril de 2018 (fls. 20-21), solicito al FOMAG, el reconocimiento
y pago de la prima de servicios como factor salarial para la reliquidacion de sus cesantias
definitivas, en virtud del comunicado 014, y segun el libelo demandatorio, a la fecha la
administracion no se ha pronunciado.

Al respecto, la Sala encuentra que se ha cumplido con el requisito formal de demandarse
el silencio administrativo ficto o presunto negativo constituido a partir de la falta de respuesta
expresa, de fondo, pertinente y congruente a la misma por parte del FOMAG, y se adjunta
la prueba que lo acredita.

En consecuencia, como segun el articulo 164 del CPACA, el término de caducidad para
demandar la nulidad de un acto ficto, es en cualquier tiempo, es claro que en el presente
asunto no ha operado el fendbmeno de caducidad.

Finalmente, cabe agregar que la parte demandante aun tiene a su favor los términos de
prescripcion de los derechos laborales, pues la reclamacion ante la administracion renovo
el término de 3 afios preestablecido en la norma laboral con que cuente el interesado para
acudir al contencioso administrativo; asi se ha venido reiterando por la jurisprudencia del

3 Fiduprevisora S.A. Camunicado N°14 de fecha 04 de octubre de 2017, Asunto: “Prima de servicios dacentes
régimen de retroactividad”. Disponible en:
http://iwww .fomag.gov.co/documents/2017/Comunicados/COMUNICADO%2014-
PRIMA%20DE%20SERVICIOS%20DOCENTES%20REGIMEN%20RETROACTIVIDAD.pdf

4 Alcaldia San José de Cucuta, Secretaria de Educacion Municipal. “La oficina del fondo prestacional de la
Secretaria de Educacion Municipal informa”. Dispenible en: hitp://www.semcucuta.gov.colla-oficina-del-fondao-
prestacional-de-la-secretaria-de-educacion-municipal-informa/
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Consejo de Estado: “los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848 de
1969, indican que una vez el derecho se hizo exigible se cuenta con término de 3 arios para
reclamarlo, el cual se interrumpe por una sola vez y por un lapso igual, debe tenerse en
cuenta que la presentacion de la peticion ante la administracion interrumpe la prescripcion
ya pan‘isr de ese momento, el interesado cuenta con tres afios para su reclamacion en sede
Judicial’™.

En virtud de lo anteriormente expuesto, la Sala de Decisién Oral 2 del Tribunal
Administrativo de Norte de Santander,

RESUELVE

PRIMERO: REVOQUESE el auto proferido el dia 5 de febrero de 2019, por el Juzgado
Cuarto Administrativo Oral de Cucuta, mediante el cual se dispuso el rechazo de la
demanda, conforme lo expuesto en la parte motiva de la presente providencia. En su lugar,
debera realizar nuevamente el estudio de admision de la demanda, previa verificacién del
cumplimiento de los demas requisitos de ley.

SEGUNDO: En firme esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen,
previa las anotaciones secretariales de rigor.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
(Discutido y aprobado en Sala de Decisién Oral N° 002 del 13 de junio de 2019)

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia de 25 de septiembre
de 2017, Expediente: 0043-13, Consejero Ponente: William Hernandez Gomez. :
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
San José de Cucuta, trece (13) de junio de dos mil diecinueve (2019)
Magistrado Ponente: Edgar Enrique Bernal Jauregui

EXPEDIENTE: 54-001-33-33-004-2019-00039-01

DEMANDANTE: CRISTINA MONCADA SILVA

DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION - FOMAG
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Procede la sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto en contra del auto proferido
el 5 de febrero de 2019, por el Juzgado Cuarto Administrativo Oral de Cicuta, mediante
el cual se decidio rechazar la demanda.

1. EL AUTO APELADO

En el auto cuestionado (fls. 35 a 37), el A quo decidi6 rechazar la demanda incoada por la
sefiora CRISTINA MONCADA SILVA, contra la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION
— FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO —FOMAG-, al
configurarse las causales 3 y 1 del articulo 169 del CPACA.

En relacion a la no susceptibilidad de control judicial del acto demandado, sefiala que al
versar el litigio sobre el valor reconocido por concepto de cesantias definitivas de la
demandante, era su obligacion demandar la legalidad del acto administrativo que reconocid
en forma indebida las mismas, es decir, la Resolucion 4897 del 18 de noviembre de 2015,
acto éste que tiene el caracter de definitivo al consolidar una situacion juridica sobre una
prestacion unitaria y no periodica, por lo que el acto ficto generado casi un afio después de
expedido el acto de reconocimiento de cesantias, no es susceptible de control judicial.

Afirma el juzgado que cuando por via judicial se requiera la reliquidacion de las cesantias,
en el caso en concreto, las definitivas, debe solicitarse la nulidad del acto administrativo a
través del cual se hizo el reconocimiento y liquidacion de la prestacion, resultando
improcedente elevar peticiones posteriores al respecto, .y sus respuestas ya sean expresas
o fictas, si bien constituyen actos administrativos, no pueden ser objeto de control
jurisdiccional ante la firmeza, ejecutoria y consolidacion de la situacion juridica definida en
el acto administrativo de reconocimiento y liquidacion de tal prestacion, que como se dijo,
no tienen un caracter de periodicidad, por lo que puede permitirse nuevos pronunciamientos
de la administracion y también demandar en cualquier tiempo.

Con respecto a la operancia del fendmeno de caducidad, precisé que como el acto que es
realmente susceptible de control judicial es la resolucion a través de la cual se hizo el
reconocimiento y liquidacion de la prestacion, acorde a lo dispuesto en el numeral 2 literal
d) del articulo 164 del CPACA, debia ser demandado dentro de los 4 meses contados a
partir de su notificacion, y es posible inferir que se incumplié con la oportunidad establecida
en la ley para el efecto.

2. EL RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del A quo, la apoderada de la parte demandante, promueve y
sustenta el recurso apelacion (fls. 39 a 50), planteando como primer motivo, el derecho que
le asiste a su poderdante de recibir el pago de sus cesantias definitivas con la inclusion de
la prima de servicios, segun lo estipulado en el articulo 5 del Decreto 1545 de 2013, y como
ha sido reiterado en la jurisprudencia de la Corte Constitucional que citd en su escrito.

Agrega, que aunque el decreto anteriormente sefialado reconoce la inclusion de la prima
de servicios como factor salarial para la liquidacion de las cesantias definitivas, sefiala que
95 éntidades territoriales y la Fiduprevisora S.A. por un tiempo no estaban reconociendo tal
inclusion a los docentes del magisterio del territorio nacional, y no fue hasta la expedicion
de la circular No.18 con radicado 2017017526561 del 4 de mayo de 2017 y el Comunicado
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014 de 4 de octubre del mismo afio, que la Fiduprevisora emitié un concepto de viabilidad
de incluir como factor de liquidacion para las cesantias definitivas la prima de servicios.

De igual forma, argumenta que si bien el acto administrativo de reconocimiento de las
cesantias definitivas es un acto determinante, fue hasta octubre de 2017 que se ordené a
jas Secretarias de Educacién la reliquidacion de la prestacion de los docentes a quienes se
les liquidé erréneamente las cesantias definitivas, por lo que se buscéd por medio de un
derecho de peticion, que no fue contestado por la administracion, la liquidacion correcta de
las mismas, sin buscar revivir los términos fenecidos del primer acto administrativo, sino
pretendiendo la exigencia de los derechos que le pertenecen a su poderdante, que la
autoridad competente aplicé tardiamente y que modific6 su posicion errada con
posterioridad a la superacién de los términos iniciales.

Por lo anterior, concluye que le asiste razén la parte demandante, ya que al iniciar el medio
de control se realiz6 el tramite administrativo establecido en el CPACA, que se basoé en la
presentacion de la reclamacion administrativa el dia 22 de noviembre de 2017, en el cual
se configurd el silencio administrativo negativo el dia 23 de febrero de 2018, acto que no
esta sujeto a termino de caducidad.

3. CONSIDERACIONES
3.1. Competencia, procedencia, oportunidad y tramite del recurso.

Con fundamento en el numeral 1 del articulo 243, y articulos 125 y 153 del CPACA, resulta
procedente el recurso de apelacién impetrado y sustentado oportunamente por la parte
demandante, en contra de la decision de rechazar la demanda adoptada por el Juzgado de
primera instancia, y la competencia para decidirlo de plano es de la Sala Oral del Tribunal
Administrativo de Norte de Santander, puesto que hace parte de los autos que deben ser
aprobados en consenso con los demas magistrados.

3.2. Marco juridico.

Para comenzar a desatar el recurso, es pertinente realizar algunas precisiones sobre la
naturaleza de las cesantias y la caducidad del acto administrativo que en este caso,
reconocio la liquidacidén de las cesantias definitivas.

Respecto a las cesantias, jurisprudencialmente el Consejo de Estado para determinar el
caracter unitario o periddico de las mismas, ha establecido como criterio fa cuiminacién o
vigencia del vinculo laboral. En tal sentido se ha precisado que mientras el vinculo laboral
del servidor publico se encuentre vigente se considera que las prestaciones que se pagan
con regularidad tienen connotacion de periddicas, pero la pierden una vez ocurre la
desvinculacion, pues a partir de ese momento se expide un acto administrativo que
define el derecho, y por tanto, debe demandarse dentro de ia oportunidad prevista
por la legislacién.

El medio de control pertinente para poder controvertir ante fa Jurisdiccion Contenciosa la
legalidad del acto administrativo que reconocié el pago de las cesantias, es la de nulidad y
restablecimiento del derecho, que segun el articulo 164 del CPACA debe ser presentada
dentro del término de 4 meses contados a partir del dia siguiente de la comunicacién,
notificacion, ejecucion o publicacion del acto administrativo, segin el caso, so pena de
operar el fenémeno de caducidad.

Lo anterior es reiterado por el Consejo de Estado en diferentes sentencias, en los siguientes
términos: “Tanto /a doctrina como la jurisprudencia han precisado que la cesantia, es una
prestacion social que no es periodica, sino que se causa por periodos determinados, lo que
implica que el derecho a percibirla se agote al concluir el ciclo que la origina y que obliga a
la administracion a reconoceria y pagarla, emitiendo para ello un acto administrativo cuya
legalidad puede controvertirse, previo agotamiento de la via gubernativa, si a elfo hubiere
lugar, dentro de los cuatro meses siguientes a su notificacién, so pena de que se produzca
la caducidad de la accion (..) En ese orden de ideas, en principio no es factible que con una
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peticion posterior se pueda solicitar a la administracion la revisién del valor reconocido por
dicho concepto””.

No obstante, la misma Corporacion ha manifestado que aunque la regla general es que al
existir un acto administrativo demandable bajo la figura de nulidad y restablecimiento del
derecho, y que por ende, si se quiere discutir su contenido, debe presentarse la demanda
de nulidad y restablecimiento del derecho dentro del término establecido en la norma
procesal, este criterio no es absoluto, pues debe tenerse en cuenta el contexto por el cual,
el administrado elevo una nueva peticion.

Bajo esta postura, el Consejo de Estado en la sentencia precitada, argumentd que adn
estando en firme un acto administrativo que reconozca un derecho al administrado, por
ejemplo, el de las cesantias, si posteriormente se configura un hecho nuevo que
beneficia al mismo creando una expectativa legitima, esto lo faculta para solicitar a
la administracion la respectiva reliquidacion.

Lo dicho se establecié por la Alta Corporacion de la siguiente forma: “Existiendo un hecho
nuevo que genera una expectativa legitima de mejoramijento de un derecho laboral
econbémico, el administrado una vez agotada la via gubernativa queda facultado para
acudir a la jurisdiccion en accion de nulidad y restablecimiento del derecho para que
sea la jurisdiccion de lo contencioso administrativo la que decida sobre la viabilidad de
acceder o no a su pretensién de reliquidacion, tal y como ocurrié en este evento™. (Negrilla
fuera del texto original).

3.3. Caso en concreto

Ahora bien, adentrandonos en el caso en concreto, la Sala observa que como la docente
CRISTINA MONCADA SILVA, presto sus servicios en el Departamento Norte de Santander
desde el 18 de abril de 1980 hasta el 12 de enero de 2015, razén por la cual, mediante
Resolucién 4897 del 18 de noviembre de 2015 (fl. 22-24) le fueron reconocidas las
cesantias definitivas.

El Decreto Nacional 1545 de 2013 por el cual se establece la prima de servicios para el
personal docente oficial, en su articulo 5 reconoce la prima de servicios como factor salarial
para efectos de la liquidacion de las cesantias. Pese a la existencia de dicho decreto, en la
liquidacion de la Resolucién 4897: del 18 de noviembre de 2015, la Secretaria de
Educacion no incluyé en la liquidacion valor alguno por concepto de la prima de servicios.

Sin embargo, el 4 de octubre de 2017 la Fiduprevisora S.A. expide el comunicado 14, con
el fin de dar a conocer a los Secretarios de Educacion, Coordinadores de Prestaciones
Econdémicas y Representantes del Ministerio de Educacidn, el nuevo criterio fijado por la
entidad sobre la procedencia de la inclusion de la prima de servicios en el estudio de
cesantias parciales y/o definitivas de los docentes afiliados al FNPSM, apoyado en un
concepto que aquella y el Ministerio de Educacién habian proferido en mayo del mismo
ano. Este comunicado reza lo siguiente:

“Mediante circular No. 18 con radicado interno 20170175265601 de 4 de mayo de 2017, se
establecié la procedencia de la inclusion de la prima de Servicios en el estudio de cesantias
parciales y/o definitivas de los docentes afiliados al FNPSM.

Buscando la disminucién de demandas por este concepto, se esta incluyendo de manera
administrativa lo mencionado en la circular de reconocer la misma sin que medie demanda

alguna.

El decreto 1445 de 2013, establece la prima de servicios para el personal docente y directivo
docente oficial de las instituciones educativas de preescolar, basica y media.

A pesar de la existencia del mencionado Decreto, el factor salarial prima de serivicio§ no se
incluia en la liquidacion de las cesantias parciales y definitivas de los docentes de régimen de

retroactividad.

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia de 4 de agosto de
2010, Expediente: 0230-08, Consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsalve.
2 Consejo de Estado, Ibidem.
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Con el dnimo de unificar criterios y de incluir en las liquidaciones de las prestaciones econémicas
los factores salariales de creacién legal a los cuales tiene derecho fos docentes, se iniciaron
mesas de trabajo con diferetnes Secretarias de Educacién, la Vicepresidencia juridica de
Fiduprevisora y el Ministerio de educacion, por lo que se logré establecer que el mencionado
radicado 20170175265601 emitié concepto juridico en el cual se dio solucion al problema
juridico: ;es viable aplicar como factor salarial la prima de servicios para la liquidacion de
pensiones y cesantias de los docentes?

“De acuerdo al Decreto 1545 de 2013, es viable que para la liquidacién de las cesantias de los
docentes y directivos docentes oficiales se contemple como factor de liquidacion la prima de
servicios haciendo énfasis en que se debera contemplar dicho factor desde el momento de su
causacién, es decir que como quiera que la prima de servicios se creé en el afio 2013 y seran
beneficiarios de su reconocimiento y pago quienes hayan cumplido un afio en la entidad, se
concluye que el primer pafo de la prima de servicios que trata el Decreto 1545 de 2013 se
realizaré en julio de 2014”.

Asf las cosas se aplicara el concepto emitido por el Ministerio de Educacién en el sentido de
incluir la prima de servicios a Jos docentes y directivos docentes oficiales de las instituciones
educativas de preescolar, basica y media, de régimen de retroactividad”.?

De igual forma, en el portal web de la Secretaria de Educacién Municipal de San José de Clcuta,
a través de un comunicado emitido el 23 de octubre de 2017, se sefiald lo siguiente:

“Que segin Comunicado No. 014 del 04/10/2017 emitido por FIDUPREVISORA la inclusién de
la prima de servicios se estd incluyendo de manera administrativa siendo reconocida sin que
medio demanda alguna.

Por lo tanto, los docentes con régimen de cesantias de RETROACTIVIDAD retirados a partir del
01 de Julio de 2014 hasta el 03 de Mayo de 2017 y que no les fue incluida la prima de servicios
en la Cesantfas Definitiva deben tramitar el ajuste de la prestacién para su inclusion™.

Asi las cosas, como ha quedado visto en lineas transcritas, para el afio 2017 se expidieron
por parte {a Fiduprevisora S.A. y la Secretaria de Educacién Territorial comunicados acerca
de la viabilidad de la inclusién de la prima de servicios en el estudio de cesantias parciales
y/o definitivas de los docentes afiliados al FOMAG, lo cual, a juicio de la Sala, corresponde
a un hecho nuevo, acaecido tiempo después de la Resolucion 4897 del 18 de noviembre
de 2015, y que como lo ha reconocido el Consejo de Estado, crea una expectativa legitima
de meforarmiento de un derecho laboral econémico a favor de la parte demandante, que la
habilita para solicitar ante la administracion la reliquidacion de sus cesantias definitivas.

Adicionalmente, segun se desprende del expediente, la accionante por medio de derecho
de peticibn de fecha 22 de noviembre de 2017 (fls. 20-21), solicité al FOMAG, el
reconocimiento y pago de la prima de servicios como factor salarial para la reliquidacién de
sus cesantias definitivas, en virtud del comunicado 014, y segun el libelo demandatorio, a
la fecha la administracién no se ha pronunciado.

Al respecto, la Sala encuentra que se ha cumplido con el requisito formal de demandarse
el silencio administrativo ficto o presunto negativo constituido a partir de la falta de respuesta
expresa, de fondo, pertinente y congruente a la misma por parte del FOMAG, y se adjunta
la prueba que lo acredita.

En consecuencia, como segun el articulo 164 del CPACA, el término de caducidad para
demandar la nulidad de un acto ficto, es en cualquier tiempo, es claro que en el presente
asunto no ha operado el fendmeno de caducidad.

Finalmente, cabe agregar que la parte demandante aln tiene a su favor los términos de
prescripcion de los derechos laborales, pues la reclamacién ante la administracion renovo
el término de 3 afios preestablecido en la norma laboral con que cuente el interesado para
acudir al contencioso administrativo; asi se ha venido reiterando por la jurisprudencia del

% Fiduprevisora S.A. Comunicado N°14 de fecha 04 de octubre de 2017. Asunto: “Prima de servicios docentes
régimen de retroactividad”. Disponible en:
http://www.fomag.gov.co/documents/2017/Comunicados/COMUNICADO%2014-
PRIMA%20DE%20SERVICIOS%20DOCENTES%20REGIMEN%20RETROACTIVIDAD. pdf

4 Alcaldia San José de Cucuta, Secretaria de Educacion Municipal. “La oficina de! fondo prestacional de la
Secretaria de Educacion Municipal informa”. Disponible en: http:/www.semcucuta.gov.cofla-oficina-del-fondo-
prestacional-de-la-secretaria-de-educacion-municipal-informa/
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Consejo de Estado: “los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848 de
1969, indican que una vez el derecho se hizo exigible se cuenta con término de 3 arios para
reclamarlo, el cual se interrumpe por una sola vez y por un lapso igual, debe tenerse en
cuenta que la presentacion de la peticién ante la administracion interrumpe la prescripcion
y a partir de ese momento, el interesado cuenta con tres arfios para su reclamacion en sede
judicial™.

En virtud de lo anteriormente expuesto la Sala de Decision Oral 2 del Tribunal Administrativo
de Norte de Santander,

RESUELVE

PRIMERO: REVOQUESE el auto proferido el dia 5 de febrero de 2019, por el Juzgado
Cuarto Administrativo Oral de Cucuta, mediante el cual se dispuso el rechazo de la
demanda, conforme lo expuesto en la parte motiva de la presente providencia. En su lugar,
debera realizar nuevamente el estudio de admisién de la demanda, previa verificacion del
cumplimiento de los demas requisitos de ley.

SEGUNDO: En firme esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen,
previa las anotaciones secretariales de rigor.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE |
(Discutido y aprobado en Sala de Decision Oral N° 002 del 13 de junio de 2019)

Magistrado

cretario Genare

Licelsy

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segynda, sentencia de 25 de septiembre
de 2017, Expediente: 0043-13, Consejero Ponente: William Hernandez Gomez.
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
San José de Cicuta, trece (13) de junio de dos mil diecinueve (2019)
Magistrado Ponente: Edgar Enrique Bernal Jauregui

EXPEDIENTE: 54-001-33-33-007-2019-00020-01

DEMANDANTE: LIGIA TRINIDAD ORTIZ VIUDA DE VARGAS
DEMANDADOQ: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FOMAG
MEDIO DE CONTROL; NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto en contra del auto proferido
el 13 de marzo de 2019, por el Juzgado Séptimo Administrativo de Cticuta, mediante el
cual se decidié rechazar la demanda.

1. EL AUTO APELADO

En el auto cuestionado (fls. 31 a 33), el A quo decidié rechazar la demanda incoada por la
sefiora LIGIA TRINIDAD ORTIZ VIUDA DE VARGAS, contra la NACION — MINISTERIO
DE EDUCACION — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO -FOMAG-, al configurarse las causales 3 y 1 del articulo 169 del CPACA.

En relacion a la no susceptibilidad de control judicial del acto demandado, sefiala que al
versar el litigio sobre el valor reconocido por concepto de cesantias definitivas de la parte
demandante, era su obligacion demandar la legalidad del acto administrativo que reconocio
en forma indebida las mismas, es decir, la Resolucion 0919 del 7 de diciembre de 2016,
acto eéste que tiene el caracter de definitivo al consolidar una situacion juridica sobre una
prestacion unitaria y no periédica, por lo que el acto ficto generado casi un afio después de
expedido el acto de reconocimiento de cesantias, no es susceptible de control judicial.

Afirma el juzgado que cuando por via judicial se requiera la reliquidaciéon de las cesantias,
en el caso en concreto, las definitivas, debe solicitarse la nulidad del acto administrativo a
través del cual se hizo el reconocimiento y liquidacién de la prestacion, resultando
improcedente elevar peticiones posteriores al respecto, y sus respuestas ya sean expresas
o fictas, si bien constituyen actos administrativos, no pueden ser objeto de control
jurisdiccional ante la firmeza, ejecutoria y consolidaciéon de la situacion juridica definida en
el acto administrativo de reconocimiento y liquidacién de tal prestacion, qgue como se dijo,
no tienen un caracter de periodicidad, por lo que puede permitirse nuevos pronunciamientos
de la administraciéon y también demandar en cualquier tiempo.

Con respecto a la operancia del fenédmeno de caducidad, precis6 que como el acto que es
realmente susceptible de control judicial es la resolucion a través de la cual se hizo el
reconocimiento y liquidacién de la prestacion, acorde a lo dispuesto en el numeral 2 literal
d) del articulo 164 del CPACA, debia ser demandado dentro de los 4 meses contados a
partir de su notificacion, y es posible inferir que se incumplié con la oportunidad establecida
en la ley para el efecto.

2. EL RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del A quo, la apoderada de |a parte demandante, promueve y
sustenta el recurso apelacién (fls. 36 a 48), planteando como primer motivo, el derecho que
le asiste a su poderdante de recibir el pago de sus cesantias definitivas con la inclusion de
la prima de servicios, segun lo estipulado en el articulo 5 del Decreto 1545 de 2013, y como
ha sido reiterado en la jurisprudencia de la Corte Constitucional que cité en su escrito.

Agrega, que aunque el decreto anteriormente sefialado reconoce la inclusiéon de la prima
de servicios como factor salarial para la liquidacion de las cesantias definitivas, sefiala que
95 entidades territoriales y la Fiduprevisora S.A. por un tiempo no estaban reconociendo tal
inclusién a los docentes del magisterio del territorio nacional, y no fue hasta la expedicion
de la circular No.18 con radicado 2017017526561 del 4 de mayo de 2017 y el Comunicado
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014 de 4 de octubre del mismo afio, que la Fiduprevisora emitid un concepto de viabilidad
de incluir como factor de liquidacion para las cesantias definitivas la prima de servicios.

De igual forma, argumenta que si bien el acto administrativo de reconocimiento de las
cesantias definitivas es un acto determinante, fue hasta octubre de 2017 que se ordend a
las Secretarias de Educacion la reliquidacion de la prestacion de los docentes a quienes se
les liquidé erréneamente las cesantias definitivas, por lo que se buscd por medio de un
derecho de peticion, que no fue contestado por la administracion, la liguidacion correcta de
las mismas, sin buscar revivir los términos fenecidos del primer acto administrativo, sino
pretendiendo la exigencia de los derechos que le pertenecen a su poderdante, que la
autoridad competente aplicé tardiamente y que modifico su posicién errada con
posterioridad a la superacion de los términos iniciales.

Por lo anterior, concluye que le asiste razén la parte demandante, ya que al iniciar el medio
de control se realizd el tramite administrativo establecido en el CPACA, que se basé en la
presentacién de la reclamacion administrativa que a la postre configurd el silencio
administrativo negativo, acto que no esta sujeto a término de caducidad.

3. CONSIDERACIONES
3.1. Competencia, procedencia, oportunidad y tramite del recurso.

Con fundamento en el numeral 1 del articulo 243, y articulos 125 y 153 del CPACA, resulta
procedente el recurso de apelacion impetrado y sustentado oportunamente por la parte
demandante, en contra de la decision de rechazar la demanda adoptada por el Juzgado de
primera instancia, y la competencia para decidirlo de plano es de la Sala Oral del Tribunal
Administrativo de Norte de Santander, puesto que hace parte de los autos que deben ser
aprobados en consenso con los demas magistrados.

3.2. Marco juridico.

Para comenzar a desatar el recurso, es pertinente realizar algunas precisiones sobre la
naturaleza de las cesantias y la caducidad del acto administrativo que en este caso,
reconoci6 la liquidacion de las cesantias definitivas.

Respecto a las cesantias, jurisprudencialmente el Consejo de Estado para determinar el
caracter unitario o periddico de las mismas, ha establecido como criterio la culminacion o
vigencia del vinculo laboral. En tal sentido se ha precisado que mientras el vinculo laboral
del servidor publico se encuentre vigente se considera que las prestaciones que se pagan
con regularidad tienen connotacion de periddicas, pero la pierden una vez ocurre la
desvinculacion, pues a partir de ese momento se expide un acto administrativo que
define el derecho, y por tanto, debe demandarse dentro de la oportunidad prevista
por la legislacion.

El medio de control pertinente para poder controvertir ante la Jurisdiccion Contenciosa la
legalidad del acto administrativo que reconocié el pago de las cesantias, es la de nulidad y
restablecimiento del derecho, que segun el articulo 164 del CPACA debe ser presentada
dentro del término de 4 meses contados a partir del dia siguiente de la comunicacion,
notificacion, ejecucién o publicacién del acto administrativo, segun el caso, so pena de
operar el fendmeno de caducidad.

Lo anterior es reiterado por el Consejo de Estado en diferentes sentencias, en los siguientes
términos: “Tanto la doctrina como la jurnisprudencia han precisado que la cesantia, es una
prestacion social que no es periodica, sino que se causa por periodos determinados, o que
implica que el derecho a percibirla se agote al concluir el ciclo que la origina y que obliga a
la administracion a reconocerla y pagarla, emitiendo para ello un acto administrativo cuya
legalidad puede controvertirse, previo agotamiento de ia via gubemativa, si a ello hubiere
lugar, dentro de los cuatro meses siquientes a su notificacion, so pena de que se produzca
la caducidad de la accion (..) En ese orden de ideas, en principio no es factible que con una
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pe_'—)ticio’n posterior se pueda solicitar a la administracién la revision del valor reconocido por
dicho concepto’”.

No obstante, la misma Corporacién ha manifestado que aunque la regla general es que al
existir un acto administrativo demandable bajo la figura de nulidad y restablecimiento del
derecho, y que por ende, si se quiere discutir su contenido, debe presentarse la demanda
de nulidad y restablecimiento del derecho dentro del término establecido en la norma
procesal, este criterio no es absoluto, pues debe tenerse en cuenta el contexto por el cual,
el administrado elevd una nueva peticion.

Bajo esta postura, el Consejo de Estado en la sentencia precitada, argumenté que aln
estando en firme un acto administrativo que reconozca un derecho al administrado, por
ejemplo, el de las cesantias, si posteriormente se configura un hecho nuevo que
beneficia al mismo creando una expectativa legitima, esto lo faculta para solicitar a
la administracion la respectiva reliquidacion.

Lo dicho se establecié por la Alta Corporacion de la siguiente forma: “Existiendo un hecho
nuevo que genera una expectativa legitima de mejoramiento de un derecho laboral
econbémico, el administrado una vez agotada la via gubernativa queda facultado para
acudir a la jurisdiccién en accion de nulidad y restablecimiento del derecho para que
sea la jurisdiccion de lo contencioso administrativo la que decida sobre la viabilidad de
acceder o no a su pretension de reliquidacion, tal y como ocurrié en este evento™. (Negrilla
fuera del texto original).

3.3. Caso en concreto

Ahora bien, adentrandonos en el caso en concreto, la Sala observa'que como la docente
LIGIA TRINIDAD ORTIZ VARGAS, presté sus servicios al Municipio de San José de Cucuta
desde el 8 de febrero de 1971 hasta el 04 de julio de 2016, mediante Resolucion 0919 del
7 de diciembre de 2016 (fls. 22-23) le fueron reconocidas las cesantias definitivas.

El Decreto Nacional 1545 de 2013 por el cual se establece la prima de servicios para el
personal docente oficial, en su articulo 5 reconoce la prima de servicios como factor salarial
para efectos de la liquidacion de las cesantias. Pese a la existencia de dicho decreto, en la
liquidacién de la Resolucion 0919 del 7 de diciembre de 2016, la Secretaria de Educacién
no incluyé en la liquidacion valor alguno por concepto de la prima de servicios.

Sin embargo, el 4 de octubre de 2017 la Fiduprevisora S.A. expide el comunicado 14, con
el fin de dar a conocer a los Secretarios de Educacién, Coordinadores de Prestaciones
Econdmicas y Representantes del Ministerio de Educacion, el nuevo criterio fijado por la
entidad sobre la procedencia de la inclusién de la prima de servicios en el estudio de
cesantias parciales y/o definitivas de los docentes afiliados al FNPSM, apoyado en un
concepto que aquella y el Ministerio de Educacién habian proferido en mayo del mismo
afio. Este comunicado reza lo siguiente:

“Mediante circular No. 18 con radicado interno 20170175265601 de 4 de mayo de 2017, se
establecié la procedencia de la inclusion de la prima de servicios en el estudio de cesantias
parciales y/o definitivas de los docentes afiliados al FNPSM.

Buscando la disminucién de demandas por este concepto, se esta incluyendo de manera
administrativa lo mencionado en la circular de reconocer la misma sin que medie demanda

alguna. ‘ :

El decreto 1445 de 2013, establece la prima de servicios para el personal docente y directivo
docente oficial de las instituciones educativas de preescolar, basica y media.

A pesar de la existencia del mencionado Decreto, el factor salarial prima de seriviciqs no se
inclufa en la liquidacién de las cesantias parciales y definitivas de los docentes de régimen de

retroactividad.

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia de 4 de agosto de
2010, Expediente: 0230-08, Consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsalve.
2 Consejo de Estado, Ibidem.
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Con el dnimo de unificar criterios y de incluir en las liquidaciones de las prestaciones economicas
fos factores salariales de creacion legal a los cuales tiene derecho los docentes, sé iniciaron
mesas de trabajo con diferetnes Secretarias de Educacion, la Vicepresidencia juridica de
Fiduprevisora y el Ministerio de educacion, por lo que se logré establecer que el mencionado
radicado 20170175265601 emiti6 concepto juridico en el cual se dio solucion al problema
juridico: ;es viable aplicar como factor salarial la prima de servicios para la liquidacion de
pensiones y cesantias de los docentes?

“De acuerdo al Decreto 1545 de 2013, es viable que para la liquidacion de las cesantias de los
docentes y directivos docentes oficiales se contemple como factor de liquidacion fa prima de
servicios haciendo énfasis en que se debera contemplar dicho factor desde el momento de su
causacion, es decir que como quiera que la prima de servicios se cre6 en el afio 2013 y seran
beneficiarios de su reconocimiento y pago quienes hayan cumplido un ano en la entidad, se
concluye que el primer pafo de la prima de servicios que trata el Decreto 1545 de 2013 se

realizaré en julio de 2014”.

Asi las cosas se aplicara el concepto emitido por el Ministerio de Educacion en el sentido de
incluir la prima de servicios a los docentes y directivos docentes oficiales de las instituciones
educativas de preescolar, basica y media, de régimen de retroactividad”.?

De igual forma, en el portal web de la Secretaria de Educacién Municipal de San José de
Clcuta, a través de un comunicado emitido el 23 de octubre de 2017, se sefiald lo

siguiente:

“Que segtin Comunicado No. 014 del 04/10/2017 emitido por FIDUPREVISORA la inclusion de
la prima de servicios se esté incluyendo de manera administrativa siendo reconocida sin que
medio demanda alguna.

Por lo tanto, los docentes con régimen de cesantias de RETROACTIVIDAD retirados a partir
del 01 de Julio de 2014 hasta el 03 de Mayo de 2017 y que no les fue incluida la prima de
servicios en la Cesantias Definitiva deben tramitar el ajuste de la prestacién para su inclusién™.

Asi las cosas, como ha quedado visto en lineas transcritas, para el afio 2017 se expidieron
por parte la Fiduprevisora S.A. y la Secretaria de Educacién Territorial comunicados acerca
de la viabilidad de la inclusidn de la prima de servicios en el estudio de cesantias parciales
y/o definitivas de los docentes afiliados al FOMAG, lo cual, a juicio de la Sala, corresponde
a un hecho nuevo, acaecido tiempo después de la Resolucion 0919 del 7 de diciembre
de 2016, y que como lo ha reconocido el Consejo de Estado, crea una expectativa legitima
de mejoramiento de un derecho laboral econdmico a favor de la parte demandante, que la
habilita para solicitar ante la administracion la reliquidaciéon de sus cesantias definitivas.

Adicionalmente, segln se desprende del expediente, {a parte accionante por medio de
derecho de peticién de fecha 22 de noviembre de 2017 (fls. 20-21), solicité al FOMAG, el
reconocimiento y pago de la prima de servicios como factor salarial para la reliquidacion de
sus cesantias definitivas, en virtud del comunicado 014, y segln el libelo demandatorio, a
la fecha la administracién no se ha pronunciado.

Al respecto, la Sala encuentra que se ha cumplido con el requisito formal de demandarse
el silencio administrativo ficto o presunto negativo constituido a partir de la falta de respuesta
expresa, de fondo, pertinente y congruente a ta misma por parte del FOMAG, y se adjunta
la prueba que lo acredita.

En consecuencia, como segun el articulo 164 del CPACA, el término de caducidad para
demandar [a nulidad de un acto ficto, es en cualquier tiempo, es claro que en el presente
asunto no ha operado el fenédmeno de caducidad.

Finalmente, cabe agregar que la parte demandante aln tiene a su favor los términos de
prescripcion de los derechos laborales, pues la reclamacién ante la administracién renové

3 Fiduprevisora S.A. Comunicado N°14 de fecha 04 de octubre de 2017. Asunto: “Prima de servicios docentes
régimen de retroactividad”. Disponible en:
http:/iww fomag.gov.co/documents/2017/Comunicados/COMUNICADO%2014-
PRIMA%20DE%20SERVICIOS%20DOCENTES%20REGIMEN%20RETROACTIVIDAD. pdf

4 Alcaldia San José de Cucuta, Secretaria de Educacion Municipal. “La oficina del fondo prestacional de la
Secretaria de Educacién Municipal informa”. Disponible en: http:/Awww.semcucuta.gov.co/la-oficina-del-fondo-
prestacional-de-la-secretaria-de-educacion-municipal-informa/
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el término de 3 afios preestablecido en la norma laboral con que cuente el interesado para
acudir al contencioso administrativo; asi se ha venido reiterando por la jurisprudencia del
Consejo de Estado: “los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848 de
1969, indican que una vez el derecho se hizo exigible se cuenta con término de 3 afios para
reclamarlio, el cual se interrumpe por una sola vez y por un lapso igual, debe tenerse en
cuenta que la presentacion de la peticion ante la administracion interrumpe la prescripcion
ya pan‘i5r de ese momento, el interesado cuenta con tres afos para su reclamacién en sede
Judicial™.

En virtud de lo anteriormente expuesto la Sala de Decisién Oral 2 del Tribunal Administrativo
de Norte de Santander,

RESUELVE

PRIMERO: REVOQUESE el auto proferido el dia 13 de marzo de 2019, por el Juzgado
Séptimo Administrativo de Cucuta, mediante el cual se dispuso el rechazo de la
demanda, conforme lo expuesto en la parte motiva de la presente providencia. En su lugar,
debera realizar nuevamente el estudio de admisién de la demanda, previa verificacion del
cumplimiento de los demas requisitos de ley.

SEGUNDO: En firme esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen,
previa las anotaciones secretariales de rigor.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
(Discutido y aprobado en Sala de Decision Oral N° 002 del 13 de junio de 2019)
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5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia de 25 de septiembre
de 2017, Expediente: 0043-13, Consejero Ponente: William Hernandez Goémez.
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
San José de Clcuta, trece (13) de junio de dos mil diecinueve (2019)
Magistrado Ponente: Edgar Enrique Bernal Jauregui

EXPEDIENTE: 54-001-33-33-004-2018-00435-01

DEMANDANTE: CARMEN CECILIA FLOREZ DUARTE
DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION — FOMAG
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Procede la sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto en contra del auto proferido
el 5 de febrero de 2019, por el Juzgado Cuarto Administrativo Oral de Cticuta, mediante
el cual se decidid rechazar la demanda.

1. EL AUTO APELADO

En el auto cuestionado (fls. 34 a 36), el A quo decidié rechazar la demanda incoada por la
sefiora CARMEN CECILIA FLOREZ DUARTE, contra la NACION — MINISTERIO DE
EDUCACION — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
—FOMAG-, al configurarse las causales 3 y 1 del articulo 169 del CPACA.

En relacién a la no susceptibilidad de control judicial del acto demandado, sefiala que al
versar el litigio sobre el valor reconocido por concepto de cesantias definitivas de la
demandante, era su obligacion demandar la legalidad del acto administrativo que reconocié
en forma indebida las mismas, es decir, la Resoluciéon 05487 del 21 de diciembre de
2015, acto éste que tiene el caracter de definitivo al consolidar una situacion juridica sobre
una prestacion unitaria y no periédica, por lo que el acto ficto generado casi un afio después
de expedido el acto de reconocimiento de cesantias, no.es susceptible de control judicial.

Afirma el juzgado que cuando por via judicial se requiera la reliquidacion de las cesantias,
en el caso en concreto, las definitivas, debe solicitarse la nulidad del acto administrativo a
través del cual se hizo el reconocimiento y liquidacion de la prestacion, resultando
improcedente elevar peticiones posteriores al respecto, y sus respuestas ya sean expresas
o fictas, si bien constituyen actos administrativos, no pueden ser objeto de control
jurisdiccional ante la firmeza, ejecutoria y consolidacion de la situacién juridica definida en
el acto administrativo de reconocimiento y liquidacién de tal prestacion, que como se dijo,
no tienen un caracter de periodicidad, por lo que puede permitirse nuevos pronunciamientos
de la administracion y tambien demandar en cualquier tiempo.

Conrespecto a la operancia del fenomeno de caducidad, precisé que como el acto que es
realmente susceptible de control judicial es la resolucion a través de la cual se hizo el
reconocimiento y liquidaciéon de la prestacion, acorde a lo dispuesto en el numeral 2 literal
d) del articulo 164 del CPACA, debia ser demandado dentro de los 4 meses contados a
partir de su notificacion, y es posible inferir que se incumplié con la oportunidad establecida

en la ley para el efecto. ) ‘
2. EL RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién del A quo, la apoderada de la parte demandante, promueve y
sustenta el recurso apelacion, planteando como primer motivo, el derecho que le asiste a
su poderdante de recibir el pago de sus cesantias definitivas con la inclusion de la prima de
servicios, segun lo estipulado en el articulo 5 del Decreto 1545 de 2013, y como ha sido
reiterado en |a jurisprudencia de la Corte Constitucional que citd en su escrito.

Agrega, que aungue el decreto anteriormente sefialado reconoce la inclusion de la prima
de servicios como factor salarial para la liquidacion de las cesantias definitivas, sefiala que
95 entidades territoriales y la Fiduprevisora S.A. por un tiempo no estaban reconociendo tal
inclusion a los docentes del magisterio del territorio nacional, y no fue hasta la expedicion
de la circular No.18 con radicado 2017017526561 del 4 de mayo de 2017 y el Comunicado
014 de 4 de octubre del mismo afio, que la Fiduprevisora emitié un concepto de viabilidad
de incluir como factor de liquidacion para las cesantias definitivas la prima de servicios.
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De igual forma, argumenta que si bien el acto administrativo de reconocimiento de las
cesantias definitivas es un acto determinante, fue hasta octubre de 2017 que se ordené a
las Secretarias de Educacion la reliquidacion de la prestacion de los docentes a quienes se
les liquidé erréneamente las cesantias definitivas, por lo que se buscd por medio de un
derecho de peticidon, que no fue contestado por la administracion, la liquidacién correcta de
las mismas, sin buscar revivir los términos fenecidos del primer acto administrativo, sino
pretendiendo la exigencia de los derechos que le pertenecen a su poderdante, que la
autoridad competente aplico tardiamente y que modificé su posicion errada con
posterioridad a la superacion de los términos iniciales.

Por lo anterior, concluye que le asiste razén la parte demandante, ya que al iniciar el medio
de control se realizé el tramite administrativo establecido en el CPACA, que se baso en la
presentacion de la reclamaciéon administrativa el dia 24 de octubre de 2017, en el cual se
configuré el silencio administrativo negativo el dia 25 de enero de 2018, acto que no esta

sujeto a termino de caducidad.
3. CONSIDERACIONES

3.1. Competencia, procedencia, oportunidad y tramite del recurso.

Con fundamento en el numeral 1 del articulo 243, y articulos 125 y 153 del CPACA, resulta
procedente el recurso de apelaciéon impetrado y sustentado oporiunamente por la parie
demandante, en contra de la decisién de rechazar la demanda adoptada por el Juzgado de
primera instancia, y la competencia para decidirlo de plano es de la Sala Oral del Tribunal
Administrativo de Norte de Santander, puesto que hace parte de los autos que deben ser
aprobados en consenso con los demas magistrados.

3.2. Marco juridico.

Para comenzar a desatar el recurso, es pertinente realizar algunas precisiones sobre la
naturaleza de las cesantias y la caducidad del acto administrativo que en este caso,
reconocid la liquidacién de las cesantias definitivas.

Respecto a las cesantias, jurisprudencialmente el Consejo de Estado para determinar el
caracter unitario o periddico de las mismas, ha establecido como criterio la culminacién o
vigencia del vinculo laboral. En tal sentido se ha precisado que mientras el vinculo laboral
del servidor publico se encuentre vigente se considera que las prestaciones que se pagan
con regularidad tienen connotacién de periddicas, pero la pierden una vez ocurre la
desvinculacioén, pues a partir de ese momento se expide un acto administrativo que
define el derecho, y por tanto, debe demandarse dentro de la oportunidad prevista
por la legislacion.

El medio de control pertinente para poder controvertir ante la Jurisdiccion Contenciosa la
legalidad del acto administrativo que reconocié el pago de las cesantias, es la de nulidad y
restablecimiento del derecho, que segun el articulo 164 del CPACA debe ser presentada
dentro del término de 4 meses contados a partir del dia siguiente de la comunicacién,
notificacidon, ejecuciéon o publicaciéon del acto administrativo, segun el caso, so pena de
operar el fenémeno de caducidad.

Lo anterior es reiterado por el Consejo de Estado en diferentes sentencias, en los siguientes
términos: “Tanto la doctrina como la jurisprudencia han precisado que la cesantia, es una
prestacion social que no es peribdica, sino que se causa por periodos determinados, lo que
implica que el derecho a percibirla se agote al concluir el ciclo que la origina y que obliga a
la administracion a reconocerla y pagarla, emitiendo para ello un acto administrativo cuya
legalidad puede controvertirse, previo agotamiento de la via gubemativa, si a ello hubiere
lugar, dentro de los cuatro meses siguientes a su notificacion, so pena de que se produzca
la caducidad de la accion (..) En ese orden de ideas, en principio no es factible que con una
peticion posterior se pueda solicitar a la administracion la revision del valor reconocido por

dicho concepto™”.

! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, sentencia de 4 de agostio de
2010, Expediente: 0230-08, Consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsaive.
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No obstante, la misma Corporacién ha manifestado que aunque la regla general es que al
existir un acto administrativo demandable bajo la figura de nulidad y restablecimiento del
derecho, y que por ende, si se quiere discutir su contenido, debe presentarse la demanda
de nulidad y restablecimiento del derecho dentro del término establecido en la norma
procesal, este criterio no es absoluto, pues debe tenerse en cuenta el contexto por el cual,
el administrado elevé una nueva peticién.

Bajo esta postura, el Consejo de Estado en la sentencia precitada, argumentd que aln
estando en firme un acto administrativo que reconozca un derecho al administrado, por
ejemplo, el de las cesantias, si posteriormente se configura un hecho nuevo que
beneficia al mismo creando una expectativa legitima, esto lo faculta para solicitar a
la administracion la respectiva reliquidacion.

Lo dicho se establecid por la Alta Corporacion de la siguiente forma: “Existiendo un hecho
nuevo que genera una expectativa legitima de mejoramiento de un derecho laboral
economico, el administrado una vez agotada la via gubernativa queda facultado para
acudir a la jurisdiccion en accion de nulidad y restablecimiento del derecho para que
sea la jurisdiccion de lo contencioso administrativo la que decida sobre la viabilidad de
acceder o no a su pretension de reliquidacion, tal y como ocurrio en este evento™. (Negrilla
fuera del texto original).

3.3. Caso en concreto

Ahora bien, adentrandonos en el caso en concreto, la Sala observa que como la docente
CARMEN CECILIA FLOREZ DUARTE, prest6 sus servicios en el Departamento Norte de
Santander desde el 15 de marzo de 1973 hasta el 20 de mayo de 2015, mediante
Resolucion 05487 del 21 de diciembre de 2015 (fls. 21-23) le fueron reconocidas las
cesantias definitivas.

El Decreto Nacional 1545 de 2013 por el cual se establece la prima de servicios para el
personal docente oficial, en su articulo 5 reconoce la prima de servicios como factor salarial
para efectos de la liquidacion de las cesantias. Pese a la existencia de dicho decreto, en la
liquidacion de la Resolucion 05487 del 21 de diciembre de 2015, la Secretaria de
Educacion no incluyé en la liquidacion valor alguno por concepto de la prima de servicios.

Sin embargo, el 4 de octubre de 2017 la Fiduprevisora S.A. expide el comunicado 14, con
el fin de dar a conocer a los Secretarios de Educacion, Coordinadores de Prestaciones
Econdémicas y Representantes del Ministerio de Educacion, el nuevo criterio fijado por la
entidad sobre la procedencia de la inclusion de la prima de servicios en el estudio de
cesantias parciales y/o definitivas de los docentes afiliados al FNPSM, apoyado en un
concepto que aquella y el Ministerio de Educaciéon habian proferido en mayo del mismo
ano. Este comunicado reza lo siguiente:

“Mediante circular No. 18 con radicado interno 20170175265601 de 4 de mayo de 2017, se
establecio la procedencia de la inclusion de la prima de servicios en el estudio de cesantias
parciales y/o definitivas de los docentes afiliados al FNPSM.

Buscando la disminucion de demandas por este concepto, se esta incluyendo de manera
administrativa lo mencionado en la circular de reconocer la misma sin que medie demanda
alguna.

El decreto 1445 de 2013, establece la prima de servicios para el personal docente y directivo
docente oficial de las instituciones educativas de preescolar, basica y media.

A pesar de la existencia del mencionado Decreto, el factor salarial prima de serivicios no se
incluia en la liquidacion de las cesantias parciales y definitivas de los docentes de régimen de
retroactividad. ’

Con el animo de unificar criterios y de incluir en las liquidaciones de las prestaciones econémicas
los factores salariales de creacion legal a los cuales tiene derecho los docentes, se iniciaron
mesas de trabajo con diferetnes Secretarfas de Educacion, la Vicepresidencia juridica de
Fiduprevisora y el Ministerio de educacion, por lo que se logré establecer que el mencionado
radicado 20170175265601 emiti6 concepto juridico en el cual se dio solucion al problema

2 Consejo de Estado, Ibidem.

R



S ——

Radicado; 54-007-33-33-004-2018-00435-01

jurldico: ;es viable aplicar como factor salarial la prima de servicios para la liquidacion de
pensiones y cesantias de los docentes?

“De acuerdo al Decreto 1545 de 2013, es viable que para la liquidacién de las cesantias de fos
docentes y directivos docentes oficiales se contemple como factor de liquidacion la prima de
servicios haciendo énfasis en que se debera contemplar dicho factor desde el momento de su
causacion, es decir que como quiera que la prima de servicios se cre6 en el afio 2013 y seran
beneficiarios de su reconocimiento y pago quienes hayan cumplido un afo en la entidad, se
concluye que el primer pafo de la prima de servicios que trata el Decreto 1545 de 2013 se

realizarg en julio de 2014”.

AS/ las cosas se aplicara el concepto emitido por el Ministerio de Educacion en el sentido de
incluir la prima de servicios a los docentes y directivos docentes oficiales de las instituciones
educativas de preescolar, basica y media, de régimen de retroactividad”.?

De igual forma, en el portal web de la Secretaria de Educacion Municipal de San José de Clcuta,
a través de un comunicado emitido el 23 de octubre de 2017, se sefialo lo siguiente:

“Que segun Comunicado No. 014 del 04/10/2017 emitido por FIDUPREVISORA la inclusion de
la prima de servicios Se esta incluyendo de manera administrativa Siendo reconocida Sin que
medio demanda alguna.

Por lo tanto, los docentes con régimen de cesantias de RETROACTIVIDAD retirados a partir del
01 de Julio de 2014 hasta el 03 de Mayo de 2017 y que no les fue incluida la prima de servicios
en la Cesantias Definitiva deben tramitar el ajuste de la prestacion para su inclusion™.

Asi las cosas, como ha quedado visto en lineas transcritas, para el afio 2017 se expidieron
por parte la Fiduprevisora S.A. y la Secretaria de Educacion Territorial comunicados acerca
de la viabilidad de la inclusion de la prima de servicios en el estudio de cesantias parciales
y/o definitivas de los docentes afiliados al FOMAG, lo cual, ajuicio de la Sala, corresponde
a un hecho nuevo, acaecido tiempo después de la Resolucion 05487 del 21 de diciembre
de 2015, y que como lo ha reconocido el Consejo de Estado, crea una expectativa legitima
de mejoramiento de un derecho laboral economico a favor de la parte demandante, que la
habilita para solicitar ante la administracion la reliquidacion de sus cesantias definitivas.

Adicionalmente, seglin se desprende del expediente, la accionante por medio de derecho
de peticion de fecha 24 de octubre de 2017 (fls. 19-20), solicité al FOMAG, el
reconocimiento y pago de la prima de servicios como factor salarial para la reliquidacion de
sus cesantias definitivas, en virtud del comunicado 014, y segln el libelo demandatorio, a
la fecha la administracion no se ha pronunciado.

Al respecto, la Sala encuentra que se ha cumplido con el requisito formal de demandarse
el silencio administrativo ficto o presunto negativo constituido a partir de la falta de respuesta
expresa, de fondo, pertinente y congruente a la misma por parte del FOMAG, y se adjunta
la prueba que lo acredita.

En consecuencia, como segun el articulo 164 del CPACA, el término de caducidad para
demandar la nulidad de un acto ficto, es en cualquier tiempo, es claro que en el presente
asunto no ha operado el fendmeno de caducidad.

Finalmente, cabe agregar que la parte demandante aun tiene a su favor los términos de
prescripciéon de los derechos laborales, pues la reclamacién ante la administracién renové
el término de 3 afios preestablecido en la norma laboral con que cuente el interesado para
acudir al contencioso administrativo; asi se ha venido reiterando por la jurisprudencia del
Consejo de Estado: “os articulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848 de
1969, indican que una vez el derecho se hizo exigible se cuenta con término de 3 afios para
reclamarlo, el cual se interrumpe por una sola vez y por un lapso igual, debe tenerse en
cuenta que la presentacion de la peticion ante la administracion interrumpe la prescripcion

% Fiduprevisora S.A. Comunicado N°14 de fecha 04 de octubre de 2017. Asunto: “Prima de servicios docentes
régimen de retroactividad”. Disponible en:
http://Amww .fomag.gov.co/documents/2017/Comunicados/COMUNICADO%2014-
PRIMA%20DE%20SERVICIOS%20DOCENTES%20REGIMEN%20RETROACTIVIDAD .pdf

4 Alcaldia San José de Cucuta, Secretaria de Educacién Municipal. “La oficina del fondo prestacional de la
Secretaria de Educacion Municipal informa”. Disponible en: http://www.semcucuta.gov.cofla-oficina-del-fondo-
prestacional-de-la-secretaria-de-educacion-municipal-informa/
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y a partir de ese momento, el interesado cuenta con tres afios para su reclamacion en sede
Jjudicial™.

En virtud de lo anteriormente expuesto la Sala de Decision Oral 2 del Tribunal Administrativo
de Norte de Santander,

RESUELVE

PRIMERO: REVOQUESE el auto proferido el dia 5 de febrero de 2019, por el Juzgado
Cuarto Administrativo Oral de Cucuta, mediante el cual se dispuso el rechazo de la
demanda, conforme lo expuesto en la parte motiva de la presente providencia. En su lugar,
debera realizar nuevamente el estudio de admision de la demanda, previa verificaciéon del
cumplimiento de los demas requisitos de ley.

SEGUNDO: En firme esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen,
previa las anotaciones secretariales de rigor.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
(Discutido y aprobado en Sala de Decision Oral N° 002 del 13 de junio de 2019)

CARXOQGMARIGHPERN IEL AMED/VARGAS GONZALEZ
& ‘ Mpgistrado
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5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segynda, sentencia de 25 de septiembre
de 2017, Expediente: 0043-13, Consejero Ponente: William Hernandez Gomez.




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
San José de Cucuta, trece (13) de junio de dos mil diecinueve (2019)
Magistrado Ponente: Edgar Enrique Bernal Jauregui

EXPEDIENTE: 54-001-33-33-007-2019-00088-01

DEMANDANTE: BEATRIZ DEL SOCORRO VILA CASADO
DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION — FOMAG
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Procede la sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto en contra del auto proferido
el 20 de marzo de 2019, por el Juzgado Séptimo Administrativo de Cicuta, mediante el
cual se decidi6é rechazar la demanda.

1. EL AUTO APELADO

En el auto cuestionado (fls. 32 a 34), el A quo decidié rechazar la demanda incoada por la
sefiora BEATRIZ DEL SOCORRO VILA CASADO, contra la NACION — MINISTERIO DE
EDUCACION —~ FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
—-FOMAG-, al configurarse las causales 3y 1 del articulo 169 del CPACA.

En relacion a la no susceptibilidad de control judicial del acto demandado, sefiala que al
versar el litigio sobre el valor reconocido por concepto de cesantias definitivas de el
demandante, era su obligacion demandar la legalidad del acto administrativo que reconocié
en forma indebida las mismas, es decir, la Resolucion 0210 del 23 de febrero de 2017,
acto este que tiene el caracter de definitivo al consolidar una situacion juridica sobre una
prestacién unitaria y no periédica, por lo que el acto ficto generado casi un afio después de
expedido el acto de reconocimiento de cesantias, no es susceptible de control judicial.

Afirma el juzgado que cuando por via judicial se requiera la reliquidacion de las cesantias,
en el caso en concreto, las definitivas, debe solicitarse la nulidad del acto administrativo a
través del cual se hizo el reconocimiento y liquidacién de la prestacion, resultando
improcedente elevar peticiones posteriores al respecto, y sus respuestas ya sean expresas
o fictas, si bien constituyen actos administrativos, no pueden ser objeto de control
jurisdiccional ante la firmeza, ejecutoria y consolidacién de la situacion juridica definida en
el acto administrativo de reconocimiento y liquidaciéon de tal prestacion, que como se dijo,
no tienen un caracter de periodicidad, por lo que puede permitirse nuevos pronunciamientos
de la administracién y también demandar en cualquier tiempo.

Con respecto a la operancia del fenémeno de caducidad, precisé que como el acto que es
realmente susceptible de control judicial es la resolucion a través de la cual se hizo el
reconocimiento y liquidacién de la prestacion, acorde a lo d:spuesto en el numeral 2 literal
d) del articulo 164 del CPACA, debia ser demandado dentro de los 4 meses contados a
partir de su notificacion, y es pOSlble inferir que se mcumpllo con la oportunidad establecida
en la ley para el efecto.

2. EL RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del A quo, la apoderada de la parte demandante, promueve y
sustenta el recurso apelacion (fls. 36 a 48), planteando como primer motivo, el derecho que
le asiste a su poderdante de recibir el pago de sus cesantias definitivas con la inclusion de
la prima de servicios, segun lo estipulado en el articulo 5 del Decreto 1545 de 2013, y como
ha sido reiterado en la jurisprudencia de la Corte Constitucional que citd en su escrito.

Agrega, que aunque el decreto anteriormente sefialado reconoce la inclusion de la prima
de servicios como factor salarial para la liquidacion de las cesantias definitivas, sefiala que
95 entidades territoriales y la Fiduprevisora S.A. por un tiempo no estaban reconociendo tal
inclusion a los docentes del magisterio del territorio nacional, y no fue hasta la expedicion
de la circular No.18 con radicado 2017017526561 del 4 de mayo de 2017 y el Comunicado
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014 de 4 de octubre del mismo afio, que la Fiduprevisora emitié un concepto de viabilidad
de incluir'como factor de liguidacién para las cesantias definitivas la prima de servicios.

De igual forma, argumenta que si bien el acto administrativo de reconocimiento de las
cesantias definitivas es un acto determinante, fue hasta octubre de 2017 que se ordendé a
las Secretarias de Educacion la reliquidacion de la prestacion de los docentes a quienes se
les liquidd erréneamente las cesantias definitivas, por 1o que se buscé por medio de un
derecho de peticién, que no fue contestado por la administracion, la liquidacién correcta de
las mismas, sin buscar revivir los términos fenecidos del primer acto administrativo, sino
pretendiendo la exigencia de los derechos que le pertenecen a su poderdante, que la
autoridad competente aplicé tardiamente y que modificé su posicién errada con
posterioridad a la superacién de los términos iniciales.

Por lo anterior, concluye gue le asiste razén la parte demandante, ya que al iniciar el medio
de control se realizé el tramite administrativo establecido en el CPACA, que se basé en la
presentacién de la reclamacion administrativa que a la postre configuré el silencio
administrativo negativo, acto que no esta sujeto a término de caducidad.

3. CONSIDERACIONES
3.1. Competencia, procedencia, oportunidad y tramite del recurso.

Con fundamento en el numeral 1 del articulo 243, y articulos 125 y 153 del CPACA, resulta
procedente el recurso de apelacién impetrado y sustentado oportunamente por la parte
demandante, en contra de la decisién de rechazar la demanda adoptada por el Juzgado de
primera instancia, y la competencia para decidirlo de planc es de la Sala Oral del Tribunal
Administrativo de Norte de Santander, puesto que hace parte de los autos que deben ser
aprobados en consenso con los demas magistrados.

3.2. Marco juridico.

Para comenzar a desatar el recurso, es pertinente realizar algunas precisiones sobre la
naturaleza de las cesantias y la caducidad del acto administrativo que en este caso,
reconocié la liguidacién de las cesantias definitivas.

Respecto a las cesantias, jurisprudencialmente el Consejo de Estado para determinar el
caracter unitario ¢ periédico de las mismas, ha establecido como criterio la culminacién o
vigencia del vinculo laboral. En tal sentido se ha precisado que mientras el vinculo laboral
del servidor publico se encuentre vigente se considera que las prestaciones que se pagan
con regularidad tienen connotacién de periddicas, pero la pierden una vez ocurre la
desvinculacién, pues a partir de ese momento se expide un acto administrativo que
define el derecho, y por tanto, debe demandarse dentro de la oportunidad prevista
por la legislacion.

El medio de control pertinente para poder controvertir ante la Jurisdiccién Contenciosa la
legalidad del acto administrativo que reconocié el pago de las cesantias, es la de nulidad y
restablecimiento del derecho, que segun el articulo 164 del CPACA debe ser presentada
dentro del término de 4 meses contados a partir del dia siguiente de la comunicacion,
notificacién, ejecucion o publicacién del acto administrativo, segtn el caso, so pena de
operar el fenémeno de caducidad.

Lo anterior es reiterado por el Consejo de Estado en diferentes sentencias, en los siguientes
términos: “Tanto la doctrina como la jurisprudencia han precisado que la cesantia, es una
prestacion social que no es periédica, sino que se causa por periodos determinados, lo que
implica que el derecho a percibirla se agote al concluir el ciclo que la origina y que obliga a
la administracion a reconocerla y pagaria, emitiendo para ello un acto administrativo cuya
legalidad puede controvertirse, previo agotamiento de la via gubemativa, si a ello hubiere
lugar, dentro de los cuatro meses siguientes a su notificacién, so pena de que se produzca
la caducidad de la accién (..) En ese orden de ideas, en principio no es factible que con una




Radicado: 54-001-33-33-007-2019-00088-01

peticion posterior se pueda solicitar a la administracion la revision del valor reconocido por
dicho concepto’”.

No obstante, la misma Corporacion ha manifestado que aunque la regla general es que al
existir un acto administrativo demandable bajo la figura de nulidad y restablecimiento del
derecho, y que por ende, si se quiere discutir su contenido, debe presentarse la demanda
de nulidad y restablecimiento del derecho dentro del término establecido en la norma
procesal, este criterio no es absoluto, pues debe tenerse en cuenta el contexto por el cual,
el administrado elevé una nueva peticion.

Bajo esta postura, el Consejo de Estado en la sentencia precitada, argumenté que auln
estando en firme un acto administrativo que reconozca un derecho al administrado, por
ejemplo, el de las cesantias, si posteriormente se configura un hecho nuevo que
beneficia al mismo creando una expectativa legitima, esto lo faculta para solicitar a
la administracion la respectiva reliquidacion.

Lo dicho se establecid por la Alta Corporacion de la siguiente forma: “Existiendo un hecho
nuevo que genera una expectativa legitima de mejoramiento de un derecho laboral
economico, el administrado una vez agotada la via gubernativa queda facultado para
acudir a la jurisdiccion en accion de nulidad y restablecimiento del derecho para que
Sea la jurisdiccion de lo contencioso administrativo la que decida sobre la viabilidad de
acceder o no a su pretension de reliquidacion, tal y como ocurrioé en este evento™. (Negrilla
fuera del texto original). ‘

3.3. Caso en concreto

Ahora bien, adentrandonos en el caso en concreto, la Sala observa que como la docente
BEATRIZ DEL SOCORRO VILA CASADO, presté sus servicios al Municipio San José de
Cucuta desde el 08 de febrero de 1978 hasta el 10 de enero de 2016, mediante Resolucion
0210 del 23 de febrero de 2017 (fls. 22-23) le fueron reconocidas las cesantias definitivas.

El Decreto Nacional 1545 de 2013 por el cual se establece la prima de servicios para el
personal docente oficial, en su articulo 5 reconoce la prima de servicios como factor salarial
para efectos de la liquidacién de las cesantias. Pese a la existencia de dicho decreto, en la
liquidacion de la Resolucion 0210 del 23 de febrero de 2017, la Secretaria de Educacion
no incluy6 en la liquidacién valor alguno por concepto de la prima de servicios.

Sin embargo, el 4 de octubre de 2017 la Fiduprevisora S.A. expide el comunicado 14, con
el fin de dar a conocer a los Secretarios de Educacion, Coordinadores de Prestaciones
Econdmicas y Representantes del Ministerio de Educacion, el nuevo criterio fijado por la
entidad sobre la procedencia de la inclusion de la prima de servicios en el estudio de
cesantias parciales y/o definitivas de los docentes afiliados al FNPSM, apoyado en un
concepto que aquella y el Ministerio de Educacién habian proferido en mayo dél mismo
afio. Este comunicado reza lo siguiente:

“Mediante circular No. 18 con radicado interno 20170175265601 de 4 de mayo de 2017, se
establecié la procedencia de la inclusion de la prima de servicios en el estudio de cesantias
parciales y/o definitivas de los docentes &filiados al FNPSM.

Buscando la disminucién de demandas por este concepto, se estad incluyendo de manera
administrativa lo mencionado en la circular de reconocer la misma sin que medie demanda
alguna.

El decreto 1445 de 2013, establece la prima de servicios para el personal docente y directivo
docente oficial de las instituciones educativas de preescolar, basica y media.

A pesar de la existencia del mencionado Decreto, el factor salarial prima de serivicios no se
incluia en la liquidacioén de las cesantias parciales y definitivas de los docentes de régimen de
retroactividad.

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia de 4 de agosto de
2010, Expediente: 0230-08, Consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsalve.
2 Consejo de Estado, Ibidem.
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Con el animo de unificar criterios y de incluir en fas liquidaciones de las prestaciones economicas
fos factores salariales de creacion legal a los cuales tiene derecho los docentes, se iniciaron
mesas de trabajo con diferetnes Secretarias de Educacion, la Vicepresidencia juridica de
Fiduprevisora y el Ministerio de educacion, por lo que se logré establecer que el mencionado
radicado 20170175265601 emitié concepto juridico en el cual se dio solucién al problema
juridico: ;es viable aplicar como factor salarial la prima de servicios para la liquidacion de
pensiones y cesantias de los docentes?

“De acuerdo al Decreto 1545 de 2013, es viable que para la liquidacién de las cesantias de fos
docentes y directivos docentes oficiales se contemple como factor de liquidacion fa prima de
servicios haciendo énfasis en que se deberé contemplar dicho factor desde el momento de su
causacion, es decir que como quiera que fa prima de servicios se creé en el afio 2013 y seran
beneficiarios de su reconocimiento y pago quienes hayan cumplido un afio en fa entidad, se
concluye que el primer pafo de la prima de servicios que trata el Decreto 1545 de 2013 se

realizaré en julio de 2014”.

Asi Jas cosas se aplicard el concepto emitido por el Ministerio de Educacion en el sentido de
incluir la prima de servicios a Jos docéntes y directivos docentes oficiales de fas instituciones
educativas de preescolar, basica y media, de régimen de retroactividad”.?

De igual forma, en el portal web de la Secretaria de Educacion Municipal de San José de
Clcuta, a través de un comunicado emitido el 23 de octubre de 2017, se sefalo lo
siguiente:

"Que segiin Comunicado No. 014 del 04/10/2017 emitido por FIDUPREVISORA la inclusién de
la prima de servicios se esté incluyendo de manera administrativa siendo reconocida sin que
medio demanda alguna.

Por lo tanto, los docentes con régimen de cesantias de RETROACTIVIDAD retirados a partir
del 01 de Julio de 2014 hasta el 03 de Mayo de 2017 y que no les fue incluida la prima de
servicios en la Cesantias Definitiva deben tramitar el ajuste de la prestacion para su inclusion™.

Asi las cosas, como ha quedado visto en lineas transcritas, para el afio 2017 se expidieron
por parte la Fiduprevisora S.A. y la Secretaria de Educacion Territorial comunicados acerca
de la viabilidad de la inclusién de la prima de servicios en el estudio de cesantias parciales
y/o definitivas de los docentes afiliados al FOMAG, lo cual, a juicio de la Sala, corresponde
a un hecho nuevo, acaecido tiempo después de la Resolucion 0210 del 23 de febrero de
2017, y que como lo ha reconocido el Consejo de Estado, crea una expectativa legitima de
mejoramiento de un derecho laboral econémico a favor de la parte demandante, que la
habilita para solicitar ante la administracién la reliquidacién de sus cesantias definitivas.

Adicionalmente, segun se desprende del expediente, la parte accionante por medio de
derecho de peticion de fecha 24 de octubre de 2017 (fls. 20-21), solicitdé al FOMAG, el
reconocimiento y pago de la prima de servicios como factor salarial para la reliquidacion de
sus cesantias definitivas, en virtud del comunicado 014, y segin el libelo demandatorio, a
la fecha la administracién no se ha pronunciado.

Al respecto, la Sala encuentra que se ha cumplido con el requisito formal de demandarse
el silencio administrativo ficto o presunto negativo constituido a partir de la falta de respuesta
expresa, de fondo, pertinente y congruente a la misma por parte del FOMAG, y se adjunta
la prueba que lo acredita.

En consecuencia, como segun el articulo 164 del CPACA, el término de caducidad para
demandar la nulidad de un acto ficto, es en cualquier tiempo, es claro que en el presente
asunto no ha operado el fendmeno de caducidad.

Finalmente, cabe agregar que la parte demandante aun tiene a su favor los términos de
prescripcion de los derechos laborales, pues la reclamacion ante la administraciéon renovo

3 Fiduprevisora S.A. Comunicado N°14 de fecha 04 de octubre de 2017. Asunto: “Prima de servicios docentes
régimen de retroactividad”. Disponible en:
hitp://www.fomag.gov.co/documents/2017/Comunicados/COMUNICAD0%2014-
PRIMA%20DE%20SERVICIOS%20DOCENTES%20REGIMEN%20RETROACTIVIDAD. pdf

4 Alcaldia San José de Cucuta, Secretaria de Educacién Municipal. “La oficina del fondo prestacional de la
Secretaria de Educacién Municipal informa”. Disponibie en: hitp://www.semcucuta.gov.cofla-oficina-del-fondo-
prestacional-de-la-secretaria-de-educacion-municipal-informa/
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el término de 3 afios preestablecido en la norma laboral con que cuente el interesado para
acudir al contencioso administrativo; asi se ha venido reiterando por la jurisprudencia del
Consejo de Estado: “los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848 de
1969, indican que una vez el derecho se hizo exigible se cuenta con término de 3 afios para
reclamarlo, el cual se interrumpe por una sola vez y por un lapso igual, debe tenerse en
cuenta que la presentacion de la peticion ante la administracion interrumpe la prescripcion
ya parﬁ5r de ese momenito, el interesado cuenta con tres afios para su reclamacion en sede
Judicial™.

En virtud de lo anteriormente expuesto la Sala de Decision Oral 2 del Tribunal Administrativo
de Norte de Santander,

RESUELVE

PRIMERO: REVOQUESE el auto proferido el dia 20 de marzo de 2019, por el Juzgado
Séptimo Administrativo de Cucuta, mediante el cual se dispuso el rechazo de la
demanda, conforme lo expuesto en la parte motiva de la presente providencia. En su lugar,
debera realizar nuevamente el estudio de admision de la demanda, previa verificacion del
cumplimiento de los demas requisitos de ley.

SEGUNDO: En firme esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen,
previa las anotaciones secretariales de rigor.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
(Discutido y aprobado en Sala de Decisién Oral N° 002 del 13'de junio de 2019)

IEL AMED VARGAS GONZALEZ
agistrado
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5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentenma de 25 de septiembre
de 2017, Expediente: 0043-13, Consejero Ponente: William Hernandez Gémez.
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
San José de Clcuta, trece (13) de junio de dos mil diecinueve (2019)
Magistrado Ponente: Edgar Enrique Bernal Jauregui

EXPEDIENTE: 54-001-33-33-007-2018-00436-01

DEMANDANTE: MIGUEL ANGEL BOHORQUEZ ESPARZA
DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION - FOMAG
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacién interpuesto en contra del auto proferido
el 20 de febrero de 2019, por el Juzgado Séptimo Administrativo de Cticuta, mediante
el cual se decidié rechazar la demanda.

1. EL AUTO APELADO

En el auto cuestionado (fls. 33 a 35), el A quo decidié rechazar la demanda incoada por el
sefior MIGUEL ANGEL BOHORQUEZ ESPARZA, contra la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
—-FOMAG-, al configurarse las causales 3 y 1 del articulo 169 del CPACA.

En relacién a la no susceptibilidad de control judicial del acto demandado, sefiala que al
versar el litigio sobre el valor reconocido por concepto de cesantias definitivas de el
demandante, era su obligacién demandar la legalidad del acto administrativo que reconocié
en forma indebida las mismas, es decir, la Resolucion 3187 del 29 de agosto de 2016,
acto éste que tiene el caracter de definitivo al consolidar una situacion juridica sobre una
prestacién unitaria y no periédica, por lo que el acto ficto generado casi un afo después de
expedido el acto de reconocimiento de cesantias, no es susceptible de control judicial.

Afirma el juzgado que cuando por via judicial se requiera la reliquidaciéon de las cesantias,
en el caso en concreto, las definitivas, debe solicitarse la nulidad del acto administrativo a
través del cual se hizo el reconocimiento y liquidacién de la prestaciéon, resultando
improcedente elevar peticiones posteriores al respecto, y sus respuestas ya sean expresas
o fictas, si bien constituyen actos administrativos, no pueden ser objeto de control
jurisdiccional ante la firmeza, ejecutoria y consolidacién de la situacién juridica definida en
el acto administrativo de reconocimiento y liquidacion de tal prestacién, que como se dijo,
no tienen un caracter de periodicidad, por lo que puede permitirse nuevos pronunciamientos
de la administracién y también demandar en cualiquier tiempo.

Con respecto a la operancia del fenomeno de caducidad, precisé que como el acto que es
realmente susceptible de control judicial es la resoluciéon a través de la cual se hizo el
reconocimiento y liquidacion de la prestacion, acorde a lo dispuesto en el numeral 2 literal
d) del articulo 164 del CPACA, debia ser demandado dentro de los 4 meses contados a
partir de su notificacion, y es posible inferir que se incumplié con la oportunidad establecida
en la ley para el efecto.

2. EL RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del A quo, la apoderada de la parte demandante, promueve y
sustenta el recurso apelacion (fls. 37 a 48), planteando como primer motivo, el derecho que
le asiste a su poderdante de recibir el pago de sus cesantias definitivas con la inclusion de
la prima de servicios, segun lo estipulado en el articulo 5 del Decreto 1545 de 2013, y como
ha sido reiterado en la jurisprudencia de la Corte Constitucional que cit6 en su escrito.

Agrega, que aunque el decreto anteriormente sefialado reconoce la inclusién de la prima
de servicios como factor salarial para la liquidacion de las cesantias definitivas, sefala que
95 entidades territoriales y la Fiduprevisora S.A. por un tiempo no estaban reconociendo tal
inclusion a los docentes del magisterio del territorio nacional, y no fue hasta la expedicion
de la circular No.18 con radicado 2017017526561 del 4 de mayo de 2017 y el Comunicado
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014 de 4 de octubre de! mismo afio, que la Fiduprevisora emitié un concepto de viabilidad
de incluir como factor de liquidacion para las cesantias definitivas la prima de servicios.

De igual forma, argumenta que si bien el acto administrativo de reconocimiento de las
cesantias definitivas es un acto determinante, fue hasta octubre de 2017 que se ordent a
las Secretarias de Educacion la reliquidacién de la prestacion de los docentes a quienes se

les liquido erréneamente las cesantias definitivas, por lo que se buscé por medio de un
derecho de peticion, que no fue contestado por la administracion, la liquidacion correcta de

las mismas, sin buscar revivir los términos fenecidos del primer acto administrativo, sino
pretendiendo la exigencia de los derechos que le pertenecen a su poderdante, que fa
autoridad competente aplico tardiamente y que modificdé su posicion errada con
posterioridad a la superacion de los términos iniciales.

Por lo anterior, concluye que le asiste razén la parte demandante, ya que al iniciar el medio
de control se reaiiz6 el tramite administrativo establecido en el CPACA, que se baso en ia
presentacién de la reclamacion administrativa que a la postre configuré el silencio
administrativo hegativo, acto que no esta sujeto a termino de caducidad.

3. CONSIDERACIONES
3.1. Competencia, procedencia, oportunidad y tramite del recurso.

Con fundamento en el humeral 1 del articulo 243, y articulos 125 y 153 del CPACA, resulta
procedente el recurso de apelacion impetrado y sustentado oportunamente por la parte
demandante, en contra de la decision de rechazar la demanda adoptada por el Juzgado de
primera instancia, y la competencia para decidirlo de plano es de la Saia Oral del Tribunal
Administrativo de Norte de Santander, puesto que hace parte de los autos que deben ser
aprobados en consenso con los demas magistrados.

3.2. Marco juridico.

Para comenzar a desatar el recurso, es pertinente realizar algunas precisiones sobre la
naturaleza de las cesantias y la caducidad del acto administrativo que en este caso,
reconocio la liquidacion de las cesantias definitivas.

Respecto a las cesantias, jurisprudenciaimente el Consejo de Estado para determinar el
caracter unitario o periddico de las mismas, ha estabiecido como criterio la culminacién o
vigencia del vinculo laboral. En tal sentido se ha precisado que mientras el vinculo laboral
del servidor publico se encuentre vigente se considera que las prestaciones que se pagan
con regularidad tienen connotacion de periddicas, pero la pierden una vez ocurre la
desvinculacion, pues a partir de ese momento se expide un acto administrativo que
define el derecho, y por tanto, debe demandarse dentro de la oportunidad prevista
por la legislacion.

El medio de control pertinente para poder controvertir ante la Jurisdiccion Contenciosa la
legalidad del acto administrativo que reconocio el pago de ias cesantias, es la de nulidad y
restablecimiento del derecho, que segun el articulo 164 del CPACA debe ser presentada
dentro del término de 4 meses contados a partir del dia siguiente de la comunicacion,
notificacion, ejecucion o publicacion del acto administrativo, segln el caso, so pena de
operar el fenomeno de caducidad.

Lo anterior es reiterado por el Consejo de Estado en diferentes sentencias, en los siguientes
terminos: “Tanto la doctrina como la jurisprudencia han precisado que la cesantia, es una
prestacion social que no es periédica, sino que se causa por periodos determinados, lo que
implica que el derecho a percibirla se agote al concluir el ciclo que la origina y que obliga a
la administracion a reconocerla y pagarla, emitiendo para ello un acto administrativo cuya
legalidad puede controvertirse, previo agotamiento de la via gubernativa, si a ello hubiere
lugar, dentro de los cuatro meses siguientes a su notificacion, so pena de que se produzca
la caducidad de la accibn (..) En ese orden de ideas, en principio no es factible que con una
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p{eticién posterior se pueda solicitar a la administracion la revision del valor reconocido por
dicho concepto””,

No obstante, la misma Corporaciéon ha manifestado que aunque la regla general es que al
existir un acto administrativo demandable bajo la figura de nulidad y restablecimiento del
derecho, y que por ende, si se quiere discutir su contenido, debe presentarse la demanda
de nulidad y restablecimiento del derecho dentro del término establecido en la norma
procesal, este criterio no es absoluto, pues debe tenerse en cuenta el contexto por el cual,
el administrado elevo una nueva peticion.

Bajo esta postura, el Consejo de Estado en la sentencia precitada, argumenté que aun
estando en firme un acto administrativo que reconozca un derecho al administrado, por
ejemplo, el de las cesantias, si posteriormente se configura un hecho nuevo que
beneficia al mismo creando una expectativa legitima, esto lo faculta para solicitar a
la administracion la respectiva reliquidacion.

Lo dicho se establecié por la Alta Corporacion de la siguiente forma: “Existiendo un hecho
nuevo que genera una expectativa legitima de mejoramiento de un derecho laboral
economico, el administrado una vez agotada la via gubernativa queda facultado para
acudir a la jurisdiccion en accion de nulidad y restablecimiento del derecho para que
sea la jurisdiccion de lo contencioso administrativo la que decida sobre la viabilidad de
acceder o no a su pretension de reliquidacion, tal y como ocurrié en este evento™. (Negrilla
fuera del texto original).

3.3. Caso en concreto

Ahora bien, adentrandonos en el caso en concreto, la Sala observa que como el docente
MIGUEL ANGEL BOHORQUEZ ESPARZA, prest6 sus servicios en el Departamento Norte
de Santander desde el 30 de marzo de 1977 hasta el 15 de abril de 2016, mediante
Resolucion 3187 del 29 de agosto de 2016 (fls. 22-23) le fueron reconocidas las cesantias
definitivas.

El Decreto Nacional 1545 de 2013 por el cual se establece la prima de servicios para el
personal docente oficial, en su articulo 5 reconoce la prima de servicios como factor salarial
para efectos de la liquidacion de las cesantias. Pese a la existencia de dicho decreto, en la
liquidacion de la Resolucién 3187 del 29 de agosto de 2016, la Secretaria de Educacion
no incluyé en la liquidacién valor alguno por concepto de la prima de servicios.

Sin embargo, el 4 de octubre de 2017 la Fiduprevisora S.A. expide el comunicado 14, con
el fin de dar a conocer a los Secretarios de Educacion, Coordinadores de Prestaciones
Economicas y Representantes del Ministerio de Ed'ucacién, el nuevo criterio fijado por la
entidad sobre la procedencia de la inclusion de la prima de servicios en el estudio de
cesantias parciales y/o definitivas de los docentes afiliados al FNPSM, apoyado en un
concepto que aquella y el Ministerio de Educaciéon habian proferido en mayo del mismo
afo. Este comunicado reza lo siguiente:

“Mediante circular No. 18 con radicado interno 20170175265601 de 4 de mayo de 2017, se
establecio la procedencia de la inclusion de la prima de servicios en el estudio de cesantias
parciales y/0 definitivas de los docentes afiliados al FNPSM.

Buscando la disminucion de demandas por este concepto, se esté incluyendo de manera
administrativa 0 mencionado en la circular de reconocer la misma sin que medie demanda

alguna.

El decreto 1445 de 2013, establece la prima de servicios para el personal docente y directivo
docente oficial de las instituciones educativas de preescolar, basica y media.

A pesar de la existencia del mencionado Decreto, el factor salarial prima de serivicios no se
incluia en la liquidacién de las cesantias parciales y definitivas de los docentes de régimen de

retroactividad.

1

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Séccién Segunda, sentencia de 4 de agosto de
2010, Expediente: 0230-08, Consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsalve.
2 Consejo de Estado, Ibidem.
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Con el &nimo de unificar criterios y de incluir en las liquidaciones de las prestaciones economicas
los factores salariales de creacion legal a los cuales tiene derecho los docentes, se iniciaron
mesas de trabajo con diferetnes Secretarias de Educacion, la Vicepresidencia juridica de
Fiduprevisora y el Ministerio de educacién, por lo que se logré establecer que el mencionado
radicado 20170175265601 emitié concepto juridico en el cual se dio solucion al problema
juridico: ;es viable aplicar como factor salarial la prima de servicios para la liquidacion de
pensiones y cesantias de los docentes?

“De acuerdo al Decreto 1545 de 2013, es viable que para la liquidacién de las cesantias de los
docentes y directivos docentes oficiales se contemple como factor de liquidacion la prima de
servicios haciendo énfasis en que se debera contemplar dicho factor desde el momento de su
causacién, es decir que como quiera que la prima de servicios se cre6 en el afio 2013 y seran
beneficiarios de su reconocimiento y pago quienes hayan cumplido un aho en la entidad, se
concluye que el primer pafo de la prima de servicios que ltrata el Decreto 1545 de 2013 se
realizara en julio de 2014”.

Asi las cosas se aplicara el concepto emitido por el Ministerio de Educacion en el sentido de
incluir la prima de servicios a los docentes y directivos docentes oficiales de las instituciones
educativas de preescolar, basica y media, de régimen de retroactividad”.?

De igual forma, en el portal web de la Secretaria de Educacion Municipal de San José de
Cucuta, a fravés de un comunicado emitido el 23 de octubre de 2017, se sefiald lo

siguiente:

“Que segun Comunicado No. 014 del 04/10/2017 emitido por FIDUPREVISORA la inclusion de
la prima de servicios se esta incluyendo de manera administrativa siendo reconocida sin que
medio demanda alguna.

Por lo tanto, los docentes con régimen de cesantias de RETROACTIVIDAD retirados a partir
del 01 de Julio de 2014 hasta el 03 de Mayo de 2017 y que no les fue incluida la prima de
servicios en la Cesantias Definitiva deben tramitar el ajuste de la prestacién para su inclusiéon™.

Asi las cosas, como ha quedado visto en lineas transcritas, para el afio 2017 se expidieron
por parte la Fiduprevisora S.A. y la Secretaria de Educacion Territorial comunicados acerca
de la viabilidad de la inclusion de la prima de servicios en el estudio de cesantias parciales
y/o definitivas de los docentes afiliados al FOMAG, lo cual, a juicio de la Sala, corresponde
a un hecho nuevo, acaecido tiempo después de la Resoluciéon 3187 del 29 de agosto de
2016, y que como lo ha reconocido el Consejo de Estado, crea una expectativa legitima de
mejoramiento de un derecho laboral econémico a favor de la parte demandante, que la
habilita para solicitar ante la administracion la reliquidacion de sus cesantias definitivas.

Adicionalmente, segun se desprende del expediente, la parte accionante por medio de
derecho de peticion de fecha 10 de noviembre de 2017 (fls. 20-21), solicité al FOMAG, el
reconocimiento y pago de la prima de servicios como factor salarial para la reliquidacion de
sus cesantias definitivas, en virtud del comunicado 014, y segtin el libelo demandatorio, a
la fecha la administracion no se ha pronunciado.

Al respecto, la Sala encuentra que se ha cumplido con el requisito formal de demandarse
el silencio administrativo ficto o presunto negativo constituido a partir de a falta de respuesta
expresa, de fondo, pertinente y congruente a la misma por parte del FOMAG, y se adjunta
la prueba que lo acredita.

En consecuencia, como segun el articulo 164 del CPACA, el término de caducidad para
demandar la nulidad de un acto ficto, es en cualquier tiempo, es claro que en el presente
asunto no ha operado el fendmeno de caducidad.

Finalmente, cabe agregar que la parte demandante aun tiene a su favor los términos de
prescripcion de los derechos laborales, pues la reclamacion ante la administracion renové

3 Fiduprevisora S.A. Comunicado N°14 de fecha 04 de octubre de 2017. Asunto: “Prima de servicios docentes
régimen de retroactividad”. Disponible en:
http:/Mww fomag.gov.co/documents/2017/Comunicados/COMUNICADO%2014-
PRIMA%20DE%20SERVICIOS%20DOCENTES%20REGIMEN%20RETROACTIVIDAD .pdf

“ Alcaldia San José de Cucuta, Secretaria de Educacién Municipal. “La oficina del fondo prestacional de Ia
Secretaria de Educacién Municipal informa”. Disponible en: http:/mww.semcucuta.gov.co/la-oficina-del-fondo-
prestacional-de-ia-secretaria-de-educacion-municipal-informa/
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el término de 3 anos preestablecido en la norma laboral con que cuente el interesado para
acudir al contencioso administrativo; asi se ha venido reiterando por la jurisprudencia del
Consejo de Estado: “los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848 de
1969, indican que una vez el derecho se hizo exigible se cuenta con término de 3 afios para
reclamarlo, el cual se interrumpe por una sola vez y por un lapso igual, debe tenerse en
cuenta que la presentacion de la peticién ante la administracion interrumpe la prescripcion
y a partir de ese momento, el interesado cuenta con tres afios para su reclamacion en sede
judicial™.

En virtud de lo anteriormente expuesto la Sala de Decisién Oral 2 del Tribunal Administrativo
de Norte de Santander,

RESUELVE

PRIMERO: REVOQUESE el auto proferido el dia 20 de febrero de 2019, por el Juzgado
Séptimo Administrativo de Cucuta, mediante el cual se dispuso el rechazo de la
demanda, conforme lo expuesto en la parte motiva de la presente providencia. En su lugar,
debera realizar nuevamente el estudio de admision de la demanda, previa verificacion del
cumplimiento de los demas requisitos de ley.

SEGUNDO: En firme esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen,
previa las anotaciones secretariales de rigor.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
(Discutido y aprobado en Sala de Decision Oral N° 002 del 13 de junio de 2019)

EDGAR ENRIQUE BERNAL JAUREGUI
‘ Magistrado
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5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia de 25 de septiembre
de 2017, Expediente: 0043-13, Consejero Ponente: William Hernandez Gémez.
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TRIBUNAL ADMINISTRATIV DE NORTE DE SANTANDER
San José de Cicuta, trece (13) de junio de dos mil diecinueve (2019)
Magistrado Ponente: Edgar Enrique Bernal Jauregui

EXPEDIENTE: 54-001-33-33-004-2019-00031-01 ]
DEMANDANTE: ANA DEL ROSARIO YANEZ PAEZ

DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FOMAG

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Procede la sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto en contra del auto proferido
el 5 de febrero de 2019, por el Juzgado Cuarto Administrativo Oral de Cucuta, mediante
el cual se decidi6é rechazar la demanda.

1. EL AUTO APELADO

En el auto cuestionado (fls. 33 a 35), el A quo decidié rechazar la demanda incoada por la
sefiora ANA DEL ROSARIO YANEZ PAEZ, contra la NACION — MINISTERIO DE
EDUCACION — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
—FOMAG-, al configurarse las causales 3 y 1 del articulo 169 del CPACA.

En relacion a la no susceptibilidad de control judicial del acto demandado, sefiala que al
versar el litigio sobre el valor reconocido por concepto de cesantias defmmvas de la
demandante, era su obligacién demandar la legalidad del acto administrativo que reconocié
en forma indebida las mismas, es decir, la'Resolucién 0026 del 01 de febrero de 2016,
acto éste que tiene el caracter de definitivo al consolidar una situacion juridica sobre una
prestacion unitaria y no periodica, por lo que el acto ficto generado casi un afio después de
expedido el acto de reconocimiento de cesantias, no es susceptible de control judicial.

Afirma el juzgado que cuando por via judicial se requiera la reliquidacion de las cesantias,
en el caso en concreto, las definitivas, debe solicitarse la nulidad del acto administrativo a
través del cual se hizo el reconocimiento y liquidacion de la prestacion, resultando
improcedente elevar peticiones posteriores al respecto, y sus respuestas ya sean expresas
o fictas, si bien constituyen actos administrativos, no pueden ser objeto de control
jurisdiccional ante la firmeza, ejecutoria y consolidacion de la situacion juridica definida en
el acto administrativo de reconocimiento y liquidacion de tal prestacion, que como se dijo,
no tienen un caracter de periodicidad, por lo que puede permitirse nuevos pronunciamientos
de la administracién y también demandar en cualquier tiempo.

Con respecto a la operancia del fenémeno de caducidad, precisé que como el acto que es
realmente susceptible de control judicial es la resolucion a través de la cual se hizo el
reconocimiento y liquidacion de la prestacion, acorde a lo dispuesto en el numeral 2 literal
d) del articulo 164 del CPACA, debia ser demandado dentro de los 4 meses contados a
partir de su notificacion, y es posxble inferir que se incumplié con la oportunidad establecida
en la ley para el efecto.

2. EL RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del A guo, la apoderada de la parte demandante, promueve y
sustenta el recurso apelacion (fls. 37 a 48), planteando como primer motivo, el derecho que
le asiste a su poderdante de recibir el pago de sus cesantias definitivas con la inclusion de
la prima de servicios, segun lo estipulado en el articulo 5 del Decreto 1545 de 2013, y como
ha sido reiterado en la jurisprude_ncia de la Corte Constitucional que cité en su escrito.

Agrega, que aunque el decreto anteriormente sefialado reconoce la inclusion de la prima
de servicios como factor salarial para la Ilqwdacmn de las cesantias definitivas, sefiala que
95 entidades territoriales y la Fiduprevisora S.A. por un tiempo no estaban reconociendo tal
inclusion a los docentes del magisterio del territorio nacional, y no fue hasta la expedicién
de la circular No.18 con radicado 201701 7526561 del 4 de mayo de 2017 y el Comunicado
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014 de 4 de octubre del mismo afio, que la Fiduprevisora emitié un concepto de viabilidad
de incluir como factor de liquidacion para las cesantias definitivas la prima de servicios.

De igual forma, argumenta que si bien el acto administrativo de reconocimiento de las
cesantias definitivas es un acto determinante, fue hasta octubre de 2017 que se ordend a
las Secretarias de Educacion la reliquidacion de la prestacion de los docentes a quienes se
les liquidd erréneamente las cesantias definitivas, por lo que se buscd por medio de un
derecho de peticidon, que no fue contestado por la administracién, la liquidacion correcta de
las mismas, sin buscar revivir los términos fenecidos del primer acto administrativo, sino
pretendiendo la exigencia de los derechos que le pertenecen a su poderdante, que la
autoridad competente aplicé tardiamente y que modificé su posicion errada con
posterioridad a la superacién de los términos iniciales.

Por lo anterior, concluye que le asiste razon la parte demandante, ya que al iniciar el medio
de control se realiz6 el tramite administrativo establecido en el CPACA, que se basd en la
presentacién de la reclamacion administrativa el dia 22 de noviembre de 2017, en el cual
se configurd el silencio administrativo negativo el dia 23 de febrero de 2018, acto que no
esta sujeto a termino de caducidad. :

3. CONSIDERACIONES
3.1. Competencia, procedencia, oportunidad y tramite del recurso.

Con fundamento en el numeral 1 del articulo 243, y articulos 125 y 153 del CPACA, resulta
procedente el recurso de apelacidn impetrado y sustentado oportunamente por la parte
demandante, en contra de la decision de rechazar la demanda adoptada por el Juzgado de
primera instancia, y la competencia para decidirio de plano es de la Sala Oral del Tribunal
Administrativo de Norte de Santander, puesto que hace parte de los autos que deben ser
aprobados en consenso con los demas magistrados.

3.2. Marco juridico.

Para comenzar a desatar el recurso, es pertinente realizar algunas precisiones sobre la
naturaleza de las cesantias y la caducidad del acto administrativo que en este caso,
reconocié la liquidacion de las cesantias definitivas.

Respecto a las cesantias, jurisprudencialmente el Consejo de Estado para determinar el
caracter unitario o periddico de las mismas, ha establecido como criterio ta culminacién o
vigencia del vinculo laboral. En tal sentido se ha precisado que mientras el vinculo jaboral
del servidor publico se encuentre vigente se considera que las prestaciones que se pagan
con regularidad tienen connotacion de periédicas, pero la pierden una vez ocurre la
desvinculacion, pues a partir de ese momento se expide un acto administrativo que
define el derecho, y por tanto, debe demandarse dentro de la oportunidad prevista
por la legislacion.

El medio de control pertinente para poder controvertir ante la Jurisdiccion Contenciosa la
legalidad del acto administrativo que reconocié el pago de las cesantias, es la de nulidad y
restablecimiento del derecho, que segun el articulo 164 del CPACA debe ser presentada
dentro del término de 4 meses contados a partir del dia siguiente de la comunicacion,
notificacién, ejecucion o publicacién del acto administrativo, seguin el caso, so pena de
operar el fenémeno de caducidad.

Lo anterior es reiterado por el Consejo de Estado en diferentes sentencias, en los siguientes
términos: “Tanto la doctrina como la jurisprudencia han precisado que la cesantia, es una
prestacion social que no es periodica, sino que se causa por periodos determinados, lo que
implica que el derecho a percibirla se agote al concluir el ciclo que la origina y que obliga a
la administracion a reconocerla y pagarla, emitiendo para ello un acto administrativo cuya
legalidad puede controvertirse, previo agotamiento de la via gubemativa, si a ello hubiere
lugar, dentro de los cuatro meses siguientes a su notificacion, so pena de que se produzca
la caducidad de la accidn (..) En ese orden de ideas, en principio no es factible que con una




Radicado: 54-001-33-33-004-2019-00031-01

p(_aticién posterior se pueda solicitar a la administracion la revision del valor reconocido por
dicho concepto™”.

No obstante, la misma Corporacion ha manifestado que aunque la regla general es que al
existir un acto administrativo demandable bajo la figura de nulidad y restablecimiento del
derecho, y que por ende, si se quiere discutir su contenido, debe presentarse la demanda
de nulidad y restablecimiento del derecho dentro del término establecido en la norma
procesal, este criterio no es absoluto, pues debe tenerse en cuenta el contexto por el cual,
el administrado elevé una nueva peticion.

Bajo esta postura, el Consejo de Estado en la sentencia precitada, argumenté que aun
estando en firme un acto administrativo que reconozca un derecho al administrado, por
ejemplo, el de las cesantias, si posteriormente se configura un hecho nuevo que
beneficia al mismo creando una expectativa legitima, esto lo faculta para solicitar a
la administracion la respectiva reliquidacion.

Lo dicho se establecioé por la Alta Corporacion de la siguiente forma: “Existiendo un hecho
nuevo que genera una expectativa legitima de mejoramiento de un derecho laboral
economico, el administrado una vez agotada la via gubernativa queda facultado para
acudir a la jurisdiccién en accion de nulidad y restablecimiento del derecho para que
sea la jurisdiccion de lo contencioso administrativo la que decida sobre Ia viabilidad de
acceder 0 no a su pretension de reliquidacion, tal y como ocurrié en este evento™. (Negrilla
fuera del texto original).

3.3. Caso en concreto

Ahora bien, adentrandonos en el caso en concreto, la Sala observa que como la docente
ANA DEL ROSARIO YANEZ PAEZ, prest6 sus servicios en el Departamento Norte de
Santander desde el 20 de abril de 1972 hasta el 25 de agosto de 2015, raz6n por la cual,
mediante Resolucion 0026 del 01 de febrero de 2016 (fl. 22-24) le fueron reconocidas las
cesantias definitivas.

El Decreto Nacional 1545 de 2013 por el cual se establece la prima de servicios para el
personal docente oficial, en su articulo 5 reconoce la prima de servicios como factor salarial
para efectos de la liquidacién de las cesantias. Pese a la existencia de dicho decreto, en Ia
liquidacion de la Resolucion 0026 del 01 de febrero de 2016, Ia Secretaria de Educaciéon
no incluy6 en la liquidacién valor alguno por concepto de Ia prima de servicios.

Sin embargo, el 4 de octubre de 2017 |a Fiduprevisora S.A. expide el comunicado 14, con
el fin de dar a conocer a los Secretarios de Educacién, Coordinadores de Prestaciones
Econémicas y Representantes del Ministerio de Educacion, el nuevo criterio fijado por la
entidad sobre la procedencia de la inclusion de la prima de servicios en el estudio de
cesantias parciales y/o definitivas de los docentes afiliados al FNPSM, apoyado en un
concepto que aquella y el Ministerio de Educacion habian proferido en mayo del mismo
ano. Este comunicado reza lo siguiente:

“Mediante circular No. 18 con radicado interno 20170175265601 de 4 de mayo de 2017, se
establecié la procedencia de la inclusién de la prima de servicios en el estudio de cesantias
parciales y/o definitivas de los docentes afiliados al FNPSM.

Buscando la disminucién de demandas por este concepto, se esté incluyendo de manera
administrativa lo mencionado en la circular de reconocer la misma sin que medie demanda

alguna.

El decreto 1445 de 2013, establece la prima de servicios para el personal docente y directivo
docente oficial de las instituciones educativas de preescolar, basica y media. '

A pesar de la existencia del mencionado Decreto, el factor salarial prima de serivicios no se
incluia en la liquidacion de las cesantias parciales y definitivas de los docentes de régimen de

retroactividad.

1 Consejo de Estado, Sala de lo Conténdqso Administrativo, Seccién Segunda, sentencia de 4 de agosto de
2010, Expediente; 0230-08, Consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsalve.
2 Consejo de Estado, Ibidem.
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Con el &nimo de unificar criterios y de incluir en las liquidaciones de las prestaciones econémicas
los factores salariales de creacion legal a los cuales tiene derecho los docentes, se iniciaron
mesas de trabajo con diferetnes Secretarias de Educacion, la Vicepresidencia juridica de
Fiduprevisora y el Ministerio de educacion, por lo que se logré establecer que el mencionado
radicado 20170175265601 emitié concepto juridico en el cual se dio solucion al problema
juridico: ;es viable aplicar como factor salarial la prima de servicios para la liquidacion de
pensiones y cesantias de los docentes?

“De acuerdo al Decreto 1545 de 2013, es viable que para la liquidacién de las cesantias de los
docentes y directivos docentes oficiales se contemple como factor de liquidacion la prima de
servicios haciendo énfasis en que se debera contemplar dicho factor desde el momento de su
causacion, es decir que como quiera que la prima de servicios se creé en el afio 2013 y seran
beneficiarios de su reconocimiento y pago quienes hayan cumplido un afio en la entidad, se
concluye que el primer pafo de la prima de servicios que trata el Decreto 1545 de 2013 se
realizarg en julio de 2014”.

Asi las cosas se aplicard el concepto emitido por el Ministerio de Educacién en el sentido de
incluir la prima de servicios a los docentes y direclivos docentes oficiales de las instituciones

educativas de preescolar, basica y media, de régimen de retroactividad”.?
De igual forma, en el portal web de la Secretaria de Educacién Municipal de San José de Cucuta,
a través de un comunicado emitido el 23 de octubre de 2017, se sefiald lo siguiente:

“Que segtin Comunicado No. 014 del 04/10/2017 emitido por FIDUPREVISORA Ja inclusion de
la prima de servicios se esta incluyendo de manera administrativa siendo reconocida sin que
medio demanda alguna.

Por lo tanto, los docentes con régimen de cesantias de RETROACTIVIDAD retirados a partir del
01 de Julio de 2014 hasta el 03 de Mayo de 2017 y que no les fue incluida la prima de servicios
en la Cesantias Definitiva deben tramitar el ajuste de fa prestacion para su inclusién™.

Asi las cosas, como ha quedado visto en lineas transcritas, para el afio 2017 se expidieron
por parte la Fiduprevisora S.A. y la Secretaria de Educacion Territorial comunicados acerca
de la viabilidad de la inclusion de la prima de servicios en el estudio de cesantias parciales
y/o definitivas de los docentes afiliados al FOMAG, lo cual, a juicio de la Sala, corresponde
a un hecho nuevo, acaecido tiempo después de la Resolucion 0026 del 01 de febrero de
2016, y que como lo ha reconocido el Consejo de Estado, crea una expectativa legitima de
mejoramiento de un derecho laboral econémico a favor de la parte demandante, que la
habilita para solicitar ante la administracion la reliquidacion de sus cesantias definitivas.

Adicionalmente, segun se desprende del expediente, la accionante por medio de derecho
de peticion de fecha 22 de noviembre de 2017 (fls. 20-21), solicitdé al FOMAG, el
reconocimiento y pago de la prima de servicios como factor salarial para la reliquidacion de
sus cesantias definitivas, en virtud del comunicado 014, y segun el libelo demandatorio, a
la fecha la administraciéon no se ha pronunciado.

Al respecto, la Sala encuentra que se ha cumplido con el requisito formal de demandarse
el silencio administrativo ficto o presunto negativo constituido a partir de la falta de respuesta
expresa, de fondo, pertinente y congruente a la misma por parte del FOMAG, y se adjunta
la prueba que lo acredita.

En consecuencia, como segun el articulo 164 del CPACA, el término de caducidad para
demandar la nulidad de un acto ficto, es en cualquier tiempo, es claro que en el presente
asunto no ha operado el fendomeno de caducidad.

Finalmente, cabe agregar que la parte demandante aun tiene a su favor los términos de
prescripcidén de los derechos laborales, pues la reclamacion ante la administracion renové
el término de 3 afios preestablecido en la norma laboral con que cuente el interesado para
acudir al contencioso administrativo; asi se ha venido reiterando por la jurisprudencia de!

® Fiduprevisora S.A. Comunicado N°14 de fecha 04 de octubre de 2017. Asunto: “Prima de servicios docentes
régimen de retroactividad”. Disponible en;
http:/imww .fomag.gov.co/documents/2017/Comunicados/COMUNICAD Q%201 4-
PRIMA%20DE%20SERVICIOS%20DOCENTES%20REGIMEN%20RETROACTIVIDAD. pdf

4 Alcaldia San José de Cucuta, Secretaria de Educacion Municipal. “La oficina del fondo prestacionai de fa
Secretaria de Educacién Municipal informa”. Disponible en: http:/www.semcucuta.gov.cofla-oficina-del-fondo-
prestacional-de-la-secretaria-de-educacion-municipal-informa/
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Consejo de Estado: “los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848 de
1969, indican que una vez el derecho se hizo exigible se cuenta con término de 3 arios para
reclamarlo, el cual se interrumpe por una sola vez y por un lapso igual, debe tenerse en
cuenta que la presentacion de la peticién ante la administracion interrumpe la prescripcion
ya pam'g de ese momento, el interesado cuenta con tres afios para su reclamacién en sede
Judicial™.

En virtud de lo anteriormente expuesto la Sala de Decisién Oral 2 del Tribunal Administrativo
de Norte de Santander,

RESUELVE

PRIMERO: REVOQUESE el auto proferido el dia 5 de febrero de 2019, por el Juzgado
Cuarto Administrativo Oral de Cucuta, mediante el cual se dispuso el rechazo de la
demanda, conforme lo expuesto en la parte motiva de la presente providencia. En su lugar,
debera realizar nuevamente el estudio de admisién de la demanda, previa verificacion del
cumplimiento de los demas requisitos de ley.

SEGUNDO: En firme esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen,
previa las anotaciones secretariales de rigor.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
(Discutido y aprobado en Sala de Decision Oral N° 002 del 13 de junio de 2019)
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5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, sentencia de 25 de septiembre
de 2017, Expediente: 0043-13, Consejero Ponente: William Hernandez Gomez.

50



.y

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
San José de Cucuta, trece (13) de junio de dos mil diecinueve (2019)
Magistrado Ponente: Edgar Enrique Bernal Jauregui

EXPEDIENTE: 54-001-33-33-004-2019-00037-01 B
DEMANDANTE: NELLY MEDINA DE CONTRERAS
DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FOMAG

. MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Procede la sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto en contra del auto proferido
el 5 de febrero de 2019, por el Juzgado Cuarto Administrativo Oral de Cucuta, mediante
el cual se decidi6 rechazar la demanda.

1. EL AUTO APELADO

En el auto cuestionado (fls. 33 a 35), el A quo decidié rechazar la demanda incoada por la
sefiora NELLY MEDINA DE CONTRERAS, contra la NACION — MINISTERIO DE
EDUCACION - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
—FOMAG-, al configurarse las causales 3y 1 del articulo 169 del CPACA.

En relacion a la no susceptibilidad de control judicial del acto demandado, sefala que al
versar el litigio sobre el valor reconocido por concepto. de cesantias definitivas de la
demandante, era su obligacién demandar la legalidad del acto administrativo que reconocié
en forma indebida las mismas, es decir, la Resolucion 00556 del 10 de febrero de 2016,
acto éste que tiene el caracter de definitivo al consolidar una situacién juridica sobre una
prestacion unitaria y no periédica, por lo que el acto ficto generado casi un afio después de
expedido el acto de reconocimiento de cesantias, no es susceptible de control judicial.

Afirma el juzgado que cuando por via judicial se requiera la reliquidacién de las cesantias,
en el caso en concreto, las definitivas, debe solicitarse la nulidad del acto administrativo a
través del cual se hizo el reconocimiento y liquidacion de la prestacion, resultando
improcedente elevar peticiones posteriores al respecto, y sus respuestas ya sean expresas
o fictas, si bien constituyen actos administrativos, no pueden ser objeto de control
jurisdiccional ante la firmeza, ejecutoria y consolidacién de la situacion juridica definida en
el acto administrativo de reconocimiento y liquidacion de tal prestacion, que como se dijo,
no tienen un caracter de periodicidad, por o que puede permitirse nuevos pronunciamientos
de la administracién y también demandar en cualquier tiempo.

Con respecto a la operancia del fendmeno de caducidad, precis6é que como el acto que es
realmente susceptible de control judicial es la resolucién a traves de la cual se hizo el
reconocimiento y liquidacion de la prestacion, acorde a lo dispuesto en el numeral 2 literal
d) del articulo 164 del CPACA, debia ser demandado dentro de los 4 meses contados a
partir de su notificacion, y es posible inferir que se incumplié con la oportunidad establecida
en la ley para el efecto. ‘ .

2. EL RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién del A quo, la apoderada de la parte demandante, promueve y
sustenta el recurso apelacion (fls. 37 a 48), planteando como primer motivo, el derecho que
le asiste a su poderdante de recibir el pago de sus cesantias definitivas con la inclusion de
la prima de servicios, segun lo estipulado en el articulo 5 del Decreto 1545 de 2013, y como
ha sido reiterado en la jurisprudencia de la Corte Constitucional que cit6é en su escrito.

Agrega, que aunque el decreto anteriormente sefialado reconoce la inclusion de la prima
de servicios como factor salarial para la liquidacién de las cesantias definitivas, senala que
95 entidades territoriales y la Fiduprevisora S.A. por un tiempo no estaban reconociendo tal
inclusion a los docentes del magisterio del territorio nacional, y no fue hasta la expedicion
de la circular No.18 con radicado 2017017526561 del 4 de mayo de 2017 y el Comunicado
014 de 4 de octubre del mismo afo, que la Fiduprevisora emitié un concepto de viabilidad
de incluir como factor de liquidacion para las cesantias definitivas la prima de servicios.
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De igual forma, argumenta que si bien el acto administrativo de reconocimiento de las
cesantias definitivas es un acto determinante, fue hasta octubre de 2017 que se ordend a
las Secretarias de Educacion la reliquidacion de la prestacion de los docentes a quienes se
les liquidé erréneamente las cesantias definitivas, por lo que se busco por medio de un
derecho de peticién, que no fue contestado por la administracion, la liquidacién correcta de
las mismas, sin buscar revivir los términos fenecidos de! primer acto administrativo, sino
pretendiendo la exigencia de los derechos que le pertenecen a su poderdante, que la
autoridad competente aplico tardiamente y que modificdé su posicibn errada con
posterioridad a la superacion de los términos iniciales.

Por lo anterior, concluye que le asiste razon la parte demandante, ya que al iniciar el medio
de control se realizd el tramite administrativo establecido en el CPACA, que se baso en la
presentacion de la reclamacion administrativa el dia 26 de abril de 2018, en el cual se
configuro el silencio administrativo negativo el dia 27 de julio de 2018, acto que no esta

sujeto a termino de caducidad.
3. CONSIDERACIONES

3.1. Competencia, procedencia, oportunidad y tramite del recurso.

Con fundamento en el numeral 1 del articulo 243, y articulos 125 y 153 del CPACA, resulta
procedente el recurso de apelacion impetrado y sustentado oportunamente por la parte
demandante, en contra de la decision de rechazar la demanda adoptada por el Juzgado de
primera instancia, y la competencia para decidirlo de plano es de ia Sala Oral del Tribunal
Administrativo de Norte de Santander, puesto que hace parte de los autos que deben ser
aprobados en consenso con los demas magistrados.

3.2. Marco juridico.

Para comenzar a desatar el recurso, es pertinente realizar algunas precisiones sobre la
naturaleza de las cesantias y la caducidad del acto administrativo que en este caso,
reconocio la liquidacion de las cesantias definitivas.

Respecto a las cesantias, jurisprudencialmente el Consejo de Estado para determinar el
caracter unitario o periodico de las mismas, ha establecido como criterio la culminacion o
vigencia del vinculo laboral. En tal sentido se ha precisado que mientras el vinculo laboral
del servidor publico se encuentre vigente se considera que las prestaciones que se pagan
con regularidad tienen connotacion de periddicas, pero la pierden una vez ocurre la
desvinculacion, pues a partir de ese momento se expide un acto administrativo que
define el derecho, y por tanto, debe demandarse dentro de la oportunidad prevista
por la legisiacion.

El medio de control pertinente para poder controvertir ante la Jurisdicciéon Contenciosa la
legalidad del acto administrativo que reconocid el pago de las cesantias, es la de nulidad y
restablecimiento del derecho, que segun el articulo 164 del CPACA debe ser presentada
dentro del término de 4 meses contados a partir del dia siguiente de la comunicacion,
notificacion, ejecucion o publicacion del acto administrativo, segiin el caso, so pena de
operar el fendmeno de caducidad.

Lo anterior es reiterado por el Consejo de Estado en diferentes sentencias, en los siguientes
términos: “Tanto la doctrina como la jurisprudencia han precisado que la cesantia, es una
prestacion social que no es periodica, sino que se causa por periodos determinados, lo que
implica que el derecho a percibirla se agote al concluir el ciclo que la origina y que obliga a
la administracién a reconocerla y pagarla, emitiendo para ello un acto administrativo cuya
legalidad puede controvertirse, previo agotamiento de la via gubernativa, si a ello hubiere
lugar, dentro de los cuatro meses siguientes a su notificacion, so pena de que se produzca
la caducidad de la accion (..) En ese orden de ideas, en principio no es factible que con una
peticion posterior se pueda solicitar a la administracion la revision del valor reconocido por

dicho concepto’”,

' Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia de 4 de agosto de
2010, Expediente: 0230-08, Consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsalve.
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No obstante, la misma Corporacién ha manifestado que aunque la regla general es que al
existir un acto administrativo demandable bajo la figura de nulidad y restablecimiento del
derecho, y que por ende, si se quiere discutir su contenido, debe presentarse la demanda
de nulidad y restablecimiento del derecho dentro del término establecido en la norma
procesal, este criterio no es absoluto, pues debe tenerse en cuenta el contexto por el cual,
el administrado elevé una nueva peticion.

Bajo esta postura, el Consejo de Estado en la sentencia precitada, argumenté que ain
estando en firme un acto administrativo que reconozca un derecho al administrado, por
ejemplo, el de las cesantias, si posteriormente se configura un hecho nuevo que
beneficia al mismo creando una expectativa legitima, esto lo facuita para solicitar a
la administracion la respectiva reliquidacion.

Lo dicho se establecid por la Alta Corporacion de la siguiente forma: “Existiendo un hecho
nuevo que genera una expectativa legitima de mejoramiento de un derecho laboral
econbémico, el administrado una vez agotada la via gubernativa queda facultado para
acudir a la jurisdiccion en accion de nulidad y restablecimiento del derecho para que
sea la jurisdiccion de lo contencioso administrativo la que decida sobre la viabilidad de
acceder o no a su pretension de reliquidacion, tal y como ocurrio en este evento™. (Negrilla
fuera del texto original).

3.3. Caso en concreto

Ahora bien, adentrandonos en el caso en concreto, la Sala observa que como la docente
NELLY MEDINA DE CONTRERAS, prestd sus servicios en el Departamento Norte de
Santander desde el 06 de septiembre de 1981 hasta el 22 de septiembre de 2015, mediante
Resoluciéon 00556 del 10 de febrero de 2016 (fl. 22-23) le fueron reconocidas las
cesantias definitivas.

El Decreto Nacional 1545 de 2013 por el cual se establece la prima de servicios para el
personal docente oficial, en su articulo 5 reconoce la prima de servicios como factor salarial
para efectos de la liquidacién de las cesantias. Pese a la existencia de dicho decreto, en la
liguidacién de la Resolucion 00556 del 10 de febrero de 2016, la Secretaria de Educacion
no incluyé en la liquidacion valor alguno por concepto de la prima de servicios.

Sin embargo, el 4 de octubre de 2017 |a Fiduprevisora S.A. expide el comunicado 14, con
el fin de dar a conocer a los Secretarios de Educacion, Coordinadores de Prestaciones
Econdmicas y Representantes del Ministerio de Educacién, el nuevo criterio fijado por la
entidad sobre la procedencia de la inclusion de la prima de servicios en el estudio de
cesantias parciales y/o definitivas de los docentes afiliados al FNPSM, apoyado en un
concepto que aquella y el Ministerio de Educacion habian proferido en mayo del mismo
afio. Este comunicado reza lo siguiente:

“Mediante circular No. 18 con radicado interno 20170175265601 de 4 de mayo de 2017, se
establecio la procedencia de la inclusion de la prima de servicios en el estudio de cesantias
parciales y/o definitivas de los docentes afiliados al FNPSM.

Buscando la disminucion de demandas por este concepto, se esta incluyendo de manera
administrativa lo mencionado en la circular de reconocer la misma sin que medie demanda
alguna. '

El decreto 1445 de 2013, establece la prima de servicios para el personal docente y directivo
docente oficial de las instituciones educativas de preescolar, basica y media.

A pesar de la existencia del mencionado Decreto, el factor salarial prima de serivicios no se
incluia en la liquidacion de las cesantias parciales y definitivas de los docentes de régimen de
retroactividad. ‘ :

Con el &nimo de unificar criterios y de incluir en las liquidaciones de las prestaciones econémicas
los factores salariales de creacion legal a los cuales tiene derecho los docentes, se iniciaron
mesas de trabajo con diferetnes Secretarias de Educacion, la Vicepresidencia juridica de
Fiduprevisora y el Ministerio de educacion, por lo que se logré establecer que el mencionado
radicado 20170175265601 emitié concepto juridico en el cual se dio solucion al problema

2 Consejo de Estado, Ibidem.
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juridico: ;es viable aplicar como factor salarial la prima de servicios para la liquidacion de
pensiones y cesantias de los docentes?

“De acuerdo al Decreto 1545 de 2013, es viable que para la liquidacion de las cesantias de los
docentes y directivos docentes oficiales se contemple como factor de liquidacion la prima de
servicios haciendo énfasis en que se debera contemplar dicho factor desde el momento de su
causacién, es decir que como quiera que la prima de servicios se cred en el afio 2013 y seran
beneficiarios de su reconocimiento y pago quienes hayan cumplido un afio en la entidad, se
concluye que el primer pafo de la prima de servicios que trata el Decreto 1545 de 2013 se

realizara en julio de 2014”.

Asf las cosas se aplicara el concepto emitido por el Ministerio de Educacion en el sentido de
incluir la prima de servicios a los docentes y directivos docentes oficiales de las instituciones
educativas de preescolar, basica y media, de régimen de retroactividad”.?

De igual forma, en el portal web de la Secretaria de Educacion Municipal de San José de Cucuta,
a través de un comunicado emitido el 23 de octubre de 2017, se sefiald lo siguiente:

“Que segin Comunicado No. 014 del 04/10/2017 emitido por FIDUPREVISORA la inclusién de
la prima de servicios se esta incluyendo de manera administrativa siendo reconocida sin que
medio demanda alguna.

Por lo tanto, los docentes con régimen de cesantias de RETROACTIVIDAD retirados a partir del
01 de Julio de 2014 hasta e/ 03 de Mayo de 2017 y que no les fue incluida la prima de servicios
en la Cesantias Definitiva deben tramitar el ajuste de la prestacién para su inclusion™.

Asi las cosas, como ha quedado visto en lineas transcritas, para el afio 2017 se expidieron
por parte la Fiduprevisora S.A. y la Secretaria de Educacién Territorial comunicados acerca
de la viabilidad de la inclusion de la prima de servicios en el estudio de cesantias parciales
y/o definitivas de los docentes afiliados al FOMAG, lo cual, a juicio de la Sala, corresponde
a un hecho nuevo, acaecido tiempo después de la Resolucion 00556 del 10 de febrero
de 2016, y que como lo ha reconocido el Consejo de Estado, crea una expectativa legitima
de mejoramiento de un derecho laboral econdmico a favor de la parte demandante, que la
habilita para solicitar ante la administracién la reliquidacién de sus cesantias definitivas.

Adicionalmente, segun se desprende del expediente, [a accionante por medio de derecho
de peticibn de fecha 24 de octubre de 2017 (fls. 20-21), solicit6 al FOMAG, el
reconocimiento y pago de la prima de servicios como factor salarial para la reliquidacion de
sus cesantias definitivas, en virtud del comunicado 014, y segun el libelo demandatorio, a
la fecha la administracién no se ha pronunciado.

Al respecto, la Sala encuentra que se ha cumplido con el requisito formal de demandarse
el silencio administrativo ficto o presunto negativo constituido a partir de la falta de respuesta
expresa, de fondo, pertinente y congruente a la misma por parte del FOMAG, y se adjunta
la prueba que lo acredita.

En consecuencia, como segun el articulo 164 del CPACA, el término de caducidad para
demandar la nulidad de un acto ficto, es en cualquier tiempo, es claro que en el presente
asunto no ha operado el fenémeno de caducidad.

Finalmente, cabe agregar que la parte demandante aun tiene a su favor los términos de
prescripcién de los derechos laborales, pues la reclamacion ante la administracién renovéo
el término de 3 afios preestablecido en la norma laboral con que cuente el interesado para
acudir al contencioso administrativo; asi se ha venido reiterando por la jurisprudencia del
Consejo de Estado: “los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848 de
1969, indican que una vez el derecho se hizo exigible se cuenta con término de 3 arios para
reclamarlo, el cual se interrumpe por una sola vez y por un lapso igual, debe tenerse en
cuenta que la presentacion de la peticion ante la administracion interrumpe la prescripcion

3 Fiduprevisora S.A. Comunicado N°14 de fecha 04 de octubre de 2017. Asunto: “Prima de servicios docentes
régimen de retroactividad”. Disponible en:
http://imwww.fomag.gov.co/documents/2017/Comunicados/COMUNICADO%2014-
PRIMA%20DE%20SERVICIOS%20DOCENTES%20REGIMENY%20RETROACTIVIDAD. pdf

4 Alcaldia San José de Cucuta, Secretaria de Educacion Municipal. “La oficina del fondo prestacional de la
Secretaria de Educacion Municipal informa”. Disponible en: hitp://www.semcucuta.gov.cofia-oficina-del-fondo-
prestacional-de-la-secretaria-de-educacion-municipai-informa/
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y a partir de ese momento, el interesado cuenta con tres afios para su reclamacion en sede
1»5

Judicial™.
En virtud de lo anteriormente expuesto la Sala de Decision Oral 2 del Tribunal Administrativo
de Norte de Santander,

RESUELVE

PRIMERO: REVOQUESE el auto proferido el dia 5 de febrero de 2019, por el Juzgado
Cuarto Administrativo Oral de Cicuta, mediante el cual se dispuso el rechazo de Ila
demanda, conforme lo expuesto en la parte motiva de la presente providencia. En su lugar,
debera realizar nuevamente el estudio de admision de la demanda, previa verificacion del
cumplimiento de los demas requisitos de ley.

SEGUNDO: En firme esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen,
previa las anotaciones secretariales de rigor.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
(Discutido y aprobado en Sala de Decision Oral N° 002 del 13 de junio de 2019)

RIQUE BERNAL JAUREGUI
Mdgistrado

ROBIEL AMED VARGAS GONZALEZ
agistrado

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, sentencia de 25 de septiembre
de 2017, Expediente: 0043-13, Consejero Ponente: William Hernandez Gomez.




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER

San José de Cacuta, seis (06) de Junio de dos mil diecinueve (2019)
Magistrado Ponente: Dr. Carlos Mario Pefia Diaz

EXPEDIENTE: | 54-001-33-33-008-2019-00051-01
DEMANDANTE: Carlos Javier Bernal Rivera- y otros.
Nacion- Rama Judicial- Direccidén Ejecutiva de Administracién
DEMANDADO: Judicial.
MEDIO DE CONTROL: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Visto el informe secretarial que antecede, procede la Sala a decidir el impedimento
planteado por la doctora MAGDA YOLIMA PRADA GOMEZ en su condicién de Juez
Octava Administrativo del Circuito de Cucuta, quien estima ademas, que el impedimento
comprende a todos los Jueces Administrativos del Circuito de Cucuta.

1. ANTECEDENTES

El sefior Carlos Javier Bernal Rivera y otros a través de apoderada judicial, interponen
demanda de nulidad y restablecimiento del derecho en contra de la NACION —~ RAMA
JUDICIAL, a efectos de que se declare la nulidad de unos acte administrativo y como
consecuencia de ello se ordene a la demandada, reconozca, reliquide y pague a la parte
demandante la parte salarial no reconocida con la inclusion de la prima especial de servicios
del 30% con caracter salarial, de conformidad con el articulo 14 de la Ley 4 de 1992,
ordenando entonces el reconocimiento, reliquidacion v canciones de todas y cada uno de
las prestaciones sociales, bonificaciones y aportes a seguridad social en salud y pension,
teniendo como base y adicionando el 30% de la prima especial como factor salarial.

2. MANIFESTACION DEL IMPEDIMENTO

La doctora MAGDA YOLIMA PRADA GOMEZ, en su condicidon de Juez Octava
Administrativo del Circuito de Culcuta, manifiesta que se encuentra impedido para conocer
del presente asunto, al advertir que esta incursa en la causal establecida en el articulo 141
numeral 1 del Codigo General del Proceso, aplicable por remision expresa del articulo 130
de la Ley 1437 de 2011 (ver folio 148).

Fundamenta su impedimento, en que se encuentra en circunstancias facticas y juridicas
semejantes a la de la parte demandante, especificamente en relacion el tema de inclusion
de la bonificacion de actividad judicial como factor salarial.

3. CONSIDERACIONES

En el presente caso, la Juez Octava Administrativo del Circuito de Cacuta manifiesta,
que ella y los demas Jueces Administrativos del Circuito de Clcuta, se encuentran incursos
en la causal establecida en el numeral 1 del articulo 141 del Cédigo General del Proceso,
que establece: “1. Tener el Juez, su conyuge, compafiero permanente o alguno de sus
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parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o civil, o segundo de afinidad, interés
directo o indirecto en ef proceso.”

Analizada la causal esgrimida junto con los argumentos del impedimento manifestado, esta
Sala de decisidn lo considera fundado, toda vez, que como bien se afirma por ia ttular del
Juzgade Qctavo Administrativo del Circuito de Cuhcuta, tanto ella como los demas
Jueces Administrativos del Circuito de Cuacuia, por su desempefic como funcionarios
judiciales tendrian igualmente derecho al reconocimiento v pago de la diferencia salarial
deprecada, pudiendo eventualmente verse cobijados con el resultado del itigio planteado.

En razén de o anterior, se declarara fundado el impedimento manifestado por los Jueces
Administrativos del Circuito de Cucuta, declarandolos separados del conocimiento del
presente asunto.

Ademas de lo anterior, en aplicacidon a lo previsto en el numeral 2 del articulo 131 de la Ley
1437 de 2011, se ordenara la remision del expediente al Presidente de este Tribunal, a
efectos de que se fije fecha y hora para efectuar el sorteo de un Conjuez que asuma el
conocimiento del presente asunio.

£n mérito de lo anteriorments expuesto, la Sala de Decisidon Oral N 002 del Tribunal
Administrativo de Norte de Santander,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARESE FUNDADO el impedimento manifestade por los Jueces
Administrativos del Circuito de Cucuta. Por tal motivo, se les declara separados del
conocimiento del presente asunto.

SEGUNDO: FEnconsecuencia, posterior a la ejecutoria del presente proveido, REMITASE
el expediente al Presidente de este Tribunal, a efectos de que sefiale fecha y hora para
efectuar el sorteo de un conjuez, y una vez se lleve a cabo el sorteo, por Secretaria
DEVOLVER la actuacion al Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Cacuta, a
afecto de dar posesion al Juez Ad-hoc que resulte elegido v para gue asuma sus funciones
de conocimiento del asunto.

COPIESE, NOTIFIQUEZR
(Discutido y aprobado en Sala de Decglp
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San José de Cicuta, trece (13) de junio de dos mil diecinueve (2019)
Magistrado Ponente: Edgar Enrique Bernal Jauregui

RADICADO: 54-001-23-33-000-2016-00383-00
ACCIONANTE: BLANCA IRMA PABON JAUREGUI
DEMANDADO: COLPENSIONES

MEDIO DE CONTROL; NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

Corresponde pronunciarse acerca de la solicitud de adicion elevada por el
apoderado de la parte demandante frente a la sentencia dictada por esta
Corporacién, en audiencia inicial adelantada el dia 24 de abril de 2019.

1. ANTECEDENTES

La Sala de Decision 002 de la Corporacion profirié sentencia de primera instancia
- dentro del proceso de la referencia (Acta en fls. 161 a 165 y DVD de la audiencia
en fl. 174), adoptando en su parte resolutiva las siguientes determinaciones:

“PRIMERO: DECLARAR PROBADAS las excepciones de inexistencia de la
obligacion y carencia del derecho reclamado, propuestas por la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, y en consecuencia, NEGAR las
pretensiones de la demanda, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de
esta sentencia.

SEGUNDO: ABSTENERSE de condenar en costas, de acuerdo con lo expuesto en la
parte motiva de la presente providencia.

TERCERO: DEVUELVASE a la parte actora el valor consignado como gastos
ordinarios del proceso o su remanente, si lo hubiere.

CUARTO: Una vez ejecutoriado el presente proveido, ARCHIVESE el expediente,
previas las anotaciones secretariales de rigor.”.

Frente a la anterior decisién, el apoderado de la parte demandante, solicité su
adicién (fls. 175 a 177), aduciendo que, acorde a lo establecido en el articulo 280
y siguientes del CGP, no fue resuelta la pretensién subsidiaria en la que se solicitd
reliquidacién de la pension en la forma mas favorable a la demandante,
ordenando a la demandada tomar el IBL, porcentaje, tiempo publico, semanas y
aplicar el porcentaje correcto, con base en la Ley 71 de 1988, tomando el 75% de
todos los factores salariales en el ultimo afio de servicios, en atencion al régimen
gue considera le es aplicable a la demandante.

2. CONSIDERACIONES

2.1. De la posibilidad de adicionar sentencias.

Inicialmente, resulta importante sefalar que el articulo 287 del CGP, aplicable al
caso por virtud del articulo 306 del CPACA, sobre la adicion de providencias
dispone lo siguiente:

“Articulo 287. Adicién. Cuando la sentencia omita resolver sobre cualquiera de los
extremos de la litis o sobre cualquier otro punto que de conformidad con la ley debia
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de primera instancia, notificada personalmente al buzdn de correo electrénico el
24 de abril de 2019 (fl. 173).

Inicialmente, es de sefalar que el aspecto solicitado sea adicionado en el
memorial presentado por la parte demandante, concierne a que se decida sobre la
pretension subsidiaria formulada en la demanda. Dicha pretension, conforme se
advierte en el folio 5 del expediente, consistia en lo siguiente:

“Primero. De forma subsidiaria y a titulo de restablecimiento del derecho solicito se
ordene a la demandada liquida la pension con la norma y forma que le favorece,
tomando de forma correcta las semanas, el IBC, el porcentaje e IBL con el tiempo
publico bajo la forma de liquidacion y la fecha de efectividad que beneficie, en
consideracion a la clase de prestacion que se reclama.

Segundo. En lo demas, aplicar las pretensiones principales.”

Ahora, vale recordar que en la parte motiva de la sentencia, la Sala llegé a la
conclusiéon de que “el monto de la pensién reconocida a la sefiora BLANCA IRMA
PABON JAUREGUI, beneficiaria del régimen de transicion del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, se encuentra actualmente calculada de acuerdo a lo establecido
en el articulo 1 de la Ley 33 de 1985, y teniendo en cuenta los factores segun lo
estipulado por el articulo 1 de la Ley 62 de 1985, esto es, los devengados durante
el dltimo afio de servicios y que hayan servido de base para calcular los aportes y
aquellos sobre los cuales se demostro se realizaron aportes o cotizaciones al
Sistema de Pensiones, lo cual resulta mas beneficioso inclusive que los
parametros dictados en la sentencia de unificacién actual y vigente proferida por la
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado’.

Asi mismo, luego de analizar el marco juridico y jurisprudencial, los hechos
probados relevantes para la adopcion de la decisiébn y examinar el caso en
concreto, la Sala procedié a declarar probadas las excepciones de mérito de
inexistencia de la obligacion y carencia del derecho reclamado propuestas por
COLPENSIONES, y en consecuencia negar las pretensiones de la demanda.

Asi las cosas, se advierte que, en efecto, y contrario a lo sefialado por la parte
demandante, en la parte resolutiva de la sentencia que decidié la instancia la Sala
se pronuncié frente a las pretensiones de la demanda, desestimandolas en su
totalidad, motivo por el cual no existe aspecto pendiente de resolver.

De igual manera, es claro que el haberse reafirmado en la sentencia la presuncion
de legalidad de los actos demandados, implicé de contera la no prosperidad del
restablecimiento del derecho deprecado tanto de manera principal como de forma
subsidiaria, inclusive.

Por lo anterior, el Tribunal Administrativo de Norte de Santander,
RESUELVE
PRIMERO: NEGAR la solicitud de adicién de la sentencia de fecha 24 de abril de

2019, elevada por el apoderado de la parte demandante, por lo expuesto en la
parte motiva de este proveido.

85
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SEGUNDO: Ejecutoriada esta providencia, procédase, ingresar inmediatamente el
expediente al Despacho para proveer sobre el recurso de apelacion contra la
sentencia presentado por la parte demandante.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
(La anterior providencia fue aprobada en Sala Oral de Decision N° 2 del 13 de junio de 2019)

Magistrado.-

~. TRIBUNAL ADMINISTRATIVO Dt
5 NORTE DE SANTANDER

e CONSTAMSIA SECRITARIAL

Por anotacion en FESTADRD, notifico a las
nartes la providencia anienar, 2 las 800 a.m

noy Sa dli anen
LS IO - are
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