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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
San José de Cuacuta, veinte (20) de junio de dos mil diecinueve (2019)
Magistrado Ponente: Carlos Mario Pefia Diaz

EXPEDIENTE: 54-001-33-33-007-2018-00435-01

DEMANDANTE: AISTOBULO RICO FERNANDEZ

DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FOMAG

MEDIO DE CONTROL.: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO i

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 Oral de Cucuta,
mediante el cual se decidi6 rechazar la demanda.

1. EL AUTO APELADO

En el auto cuestionado, el A quo decidié rechazar la demanda incoada por el sefior
Aristobulo Rico, 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 reconocié
en forma indebida las mismas, es decir, la Resolucién 01143 del 01 de abril de 2016, acto
éste que tiene el caracter de definitivo al consolidar una situacién juridica sobre una
prestacion unitaria y no periddica, por lo que el acto ficto generado casi un afio despues de
expedido el acto de reconocimiento de cesantias, no es susceptible de control judicial, en
tanto que el acto demandable es el que reconocio y liquido las cesantias definitivas.

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, para efectos de lo cual, cita
jurisprudencia del Consejo de Estado y del Tribunal Administrativo de Antioquia.

Con respecto a la operancia del fendmeno de caducidad, precisé que como el acto que es
reaimente 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, vy 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 guo, 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 Constitucional que cité en su escrito.

Agrega, que aunque el decreto antericrmente sefialado reconoce la inclusion 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
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 ordend a
las Secretarias de Educacidn 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 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, gue la
autoridad competente aplicd tardiamente y que modificd su posicién errada con
posterioridad a la superacion de los términos iniciales.

Por lo anterior, concluye sefialando que antes de iniciar el medic de control se realizd el
tramite administrativo establecide en el CPACA, que se basé en la presentacidn de la
reclamacion administrativa el dia 24 de octubre de 2017, transcurridos tres meses sin
respuesta se configuro el silencio administrativo negativo, como dicho acto por su condicion
de ficto no es susceptible de que se configure la caducidad para el ejercicio del medio de
control, no podia concluirse que el medio de control fue presentado extemporanesamente
como fo hizo el juez al rechazar la demanda.

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

Con fundamento en el numeral 1 del articulo 243, y articulos 125 v 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 planc es de ia Sala Oral del Tribunal
Administrativo de Norte de Santander, puesto que hace parte de los autos que deben ser
aprobados por fa misma.

3.2. Marco juridico.

Para comenzar a desatar el recurso, es pertinente realizar algunas precisiones sobre (g
naturaleza de las cesantias y la caducidad del acto administrativo que en este caso,
reconocio la liguidacidn 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 vincuio laboral
del servidor publico se encuentre vigente se considera que las prestaciones que se pagan
con regularidad tienen connotaciéon 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 Jurisdiccion Contenciosa la
legalidad del acto administrativo que reconocié el pago de las cesantias, es el de nulidad y
restablecimiento del derecho, que segin el articulo 164 del CPACA debe ser presentado
dentro del término de 4 meses contados a partir del dia siguiente de la comunicacién,
notificacion, ejecucion o publicacién 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: “Tanfo la doctrina como la jurisprudencia han precisado que la cesantia, es una
prestacion social que no es pericdica, sino que se causa por pericdos determinados, lo que
implica que ef derecho a percibirla se agote al concluir el ciclo gue la origina v que obliga a
fa administracion a reconocerla y pagarfa, emitiendo para elfo un acto administrativo cuya
fegalidad puede controvertirse, previo agotarmiento de la via gubernativa, si a gffo 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 Corporacion ha manifestado que aunque {a 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
respectiva 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, 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 estableci6 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 accion de nulidad y restablecimiento del derecho para que
sea la jurisdiccion de lo contencioso administrativo ia 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
Aristobulo Rico Fernandez, prestd sus servicios al Departamento desde el 04 de abril de
1975 hasta el 10 de julio de 2014, razén por la cual, mediante Resolucién 01143 del 01 de
abril 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 liquidacién de las cesantias. Pese a la existencia de dicho decreto, en la
liquidacién de la Resolucién 01143 del 01 de abril 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 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 Educacion habian proferido en mayo del mismo
ano. Este comunicado reza lo siguiente:

“Mediante circufar No. 18 con radicado interno 20170175265601 de 4 de mayo de 2017, se
establecid 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 estd incluyendo de manera
administrativa lo mencionado en la circular de reconocer fa misma sin gue 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 prestaciongs economicas
los factores salariales de creacién legal a los cuales ltiene 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 ef cual se dic solucion al problema
juridico: ;es viable aplicar como factor salarial la prima de servicios para la liguidacion de
pensiones y cesantias de jos docentes?

“De acuerdo al Decreto 1545 de 2013, es viable que para la liquidacion de las cesantias de 10
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 cumplide un afio en la entidad, se
concluye que ef primer pafo de la prima de servicios que trata el Decretc 1545 de 2013 se

realizara en julio de 2014”.

Asf las cosas se aplicaré 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 sefiald lo siguiente:

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

For fo tanto. los docentes con régimen de cesantias de RETRCACTIVIDAD retirados & 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 afic 2017 se expidieron
por parte la Fiduprevisora S.A. vy la Secretaria de Educacion Territorial comunicados acerca
de la viabilidad de la inclusion de {a 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 01143 del 01 de abril de
2016, y que como lo ha reconocido el Consejo de Estado, crea una expectativa legitima de
mejoramiento de uit derecho laboral econémico a favor de la parte demandante, que la
habilita para solicitar ante {a administracidn {a reliquidacién de sus cesantias definitivas,
siempre y cuando no se hubiera configurado prescripcion de los derechos.

Adicionaimente, segun se desprende del expediente, la parte accionante por medio de
derecho de peticién 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 reliquidacion de
sus cesantias definitivas, en virtud del comunicado 014, vy seguin el libelo demandatorio, a
la fecha la administracién no se ha pronunciado.

Al respecio, la Sala encuenira 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.

In 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 &l presente
asunto no ha operado el fendmeno de caducidad.

Finalmente, cabe agregar que la parte demandante adn tiene a su favor los términos de
prescripcion de los derechos laborales, pues la reclamacién ante la administracién renové
el término de 3 afos preestablecido en la norma laboral con que cuente el interesado para

S Fiduprevisora S.A. Comunicade N°14 de fecha 04 de octubre de 2017. Asunto: “Prima de servicios docentes
regimen de retroactividad”. Disponible en;
hitp:/reeww . fomag.gov.co/documents/2017/Comunicados/COMUNICADO% 2014~
PRIMA%20DE%20SERVICIOS%20DOCENTES%20REGIMENY%20RETROACTIVIDAD. pdf

* Alcaldia San José de Clcuta, Secretaria de Educacion Municipal. "La oficina del fondo prestacional de la
Secretaria de Edusacion Municipal informa’, Disponible en: hitp:/iwww.semcucuta.gov.cofla-oficina-del-fondo-
prestacional-de-la-secretaria-de-sducacion-municipal-informa/
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acudir al contencioso administrativo; asi se ha venido reiterando por ia jurisprudencia del
Consejo de Estado al sostener que: “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
iqual, debe tenerse en 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 judicial”™.

En virtud de lo anteriormente expuesto la Sala de Decisidén Oral 3 del Tribunal Administrativo
de Norte de Santander,

RESUELVE

PRIMERQO: REVOQUESE el auto proferido el dia 20 de febrero de 2019, por el Juzgado
Séptimo 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.

NOTIFIQUESE ¥, C

(Discutido y aprobado en Sala de Decig hip de 2019)

RANDA

Madistrado

el f
dacretario Gener™

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia de 25 de sepliembre
de 2017, Expediente; 0043-13, Consejero Ponente: William Hernandez Gomez.
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
San José de Cucuta, veinte (20) de junio de dos mil diecinueve {2019)
Magistrado Ponente: Carlos Mario Pefia Diaz

EXPEDIENTE: 54-001-33-33-001-2019-00030-01

DEMANDANTE: JUAN JOSE FERREIRA |
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 Cuacuta,
mediante el cual se decidid rechazar la demanda.

1. EL AUTO APELADO

En el auto cuestionado, el A quo decidié rechazar la demanda incoada 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 reconocié
en forma indebida las mismas, es decir, la Resolucion 05434 del 18 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,
en tanto que el acto demandable es el que reconocio y liquidd las cesantias definitivas.

Afirma el juzgado gue 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, para efectos de lo cual cita
jurisprudencia del Consejo de Estado.

Con respecto a la operancia del fendmeno de caducidad, precisé que como el acto que es
realmente susceptible de control judicial es la resolucidon 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 RECURSOQ 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 inclusidén 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 ¢ité 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, seflala 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 emitidé 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 liquidd erréneamente las cesantias definitivas, por lo que se busco 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 posicién errada con
posterioridad a la superacion de los términos iniciales.

Por lo anterior, concluye sefialando que antes de iniciar el medio de control se realizé el
tramite administrativo establecido en el CPACA, gque se basé en la presentacion de la
reclamacion administrativa el dia 22 de noviembre de 2017, transcurridos fres meses sin
respuesta se configurd el silencio administrativo negativo, como dicho acto por su condicion
de ficto no es susceptible de que se configure la caducidad para el ejercicio del medic de
control, no podia concluirse que el medio de control fue presentado extemporaneamente
como lo hizo el juez al rechazar la demanda.

3. CONS&DERACIONES.
3.1. Competencia, procedencia, oportunidad y framite del recurso.

Con fundamentio en el numeral 1 del articulo 243, v articulos 128 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 por la misma.

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 Ia 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 Iaboral. En tal sentido se ha precisado que mientras el vinculo {aboral
del servidor publico se encuentre vigente se considera que las prestaciones gue 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 ia legisiacion.

El medio de control pertinente para poder controvertir ante la Jurisdiccién Contenciosa la
legalidad del acto administrativo que reconocid el pago de las cesantias, es el de nulidad vy
restablecimiento del derecho, que segun el articulo 164 del CPACA debe ser presentado
dentro del términc de 4 meses confados a partir del dia siguiente de la comunicacion,
notificacion, ejecucién o publicacién del acto administrativo, segun el caso, so pena de
operar el fendomeno 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 pericdos 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 reconoceria y pagaria, emitiendo para ello un acto administrativo cuya
legalidad puede controvertirse, previo agotamiento de la via guberativa, 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 (..) £ ese orden de ideas, en principio no es factible que con una
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peticion posterfor 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
respectiva 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, argumentd que aun
estando en firme un acto administrative 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
econodémico, 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
Juan José Ferreira, prestd sus servicios al Departamento desde el 04 de marzo de 1974
hasta el 15 de junio de 2015, razén por la cual, mediante Resolucion 05434 del 18 de
diciembre de 2015(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 |a liquidacidn de las cesantias. Pese a la existencia de dicho decreto, en la
liquidacién de la Resolucion 05434 del 18 de diciembre de 2015, la Secretaria de
Educacion no incluy6 en la liquidacidn 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 g 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 Educacidn 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
establecid la procedencia de la inclusion de la prima de servicios en ef 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 servicios 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, Seccidn 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 liguidaciones de las prestaciones econémicas
los factores satariales de creacion legal a los cuales tiene derecho los docentes, se iniciaron
mesas de trabajo con diferetnes Secretarfas de Educacién, la Vicepresidencia juridica de
Fiduprevisora y el Ministerio de educacién, por Jo que se Jogré establecer que el mencionado
radiicacdlo 20170175265601 emitic concepto juridico en ef cual se dio solucién al problema
juridico: jes 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 deberd contemplar dicho factor desde el momento de su
causacion, es decir gqus como quiera que la prima de servicios se cret en el afiv 2013 y seran
beneficiarios de su reconocimientc y pago quienes hayan cumpiido un afio en ja entidad, se
concluye que el primer pafo de la prima de servicios que trata el Decrsto 1545 de 2013 se
realfzarg en julio de 2014”.

ASi las cosas se aplicara el concepto emitido por el Ministerio de Educacién en ef sentido de
incluir la prima de servicios a los docentes y directivos docentes oficiales de Jas 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 Cucutsg,
a través de un comunicado emitido el 23 de octubre de 2017, se sefalé (o siguiente:

‘Que segan Comunicado No. 014 del 04/10/2017 emitido por FIDUPREVISORA lg inclusion de
fa prima de servicios se estd incluyendo de manera administrativa siendo reconocida sin que
medio demanda alguna.

For lo tanto, los docentes con régimen de cesantias de RETROQACTIVIDAD 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 sewvicios
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. v la Secretaria de Educacion Territorial comunicadoes acerca
de la viabilidad de la inclusidén 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 05434 de! 18 de diciembre
de 2018, y que como o ha reconocido el Consejo de Estado, crea una expectativa legitima
de mejoramienta de un derecho laboral econdmico a favor de la parte demandante, que la
habilita para solicitar ante la administracidn la reliquidacion de sus cesantias definitivas,
siempre y cuando no se hubiera configurado prescripcidon de los derechos.

Adicionalmente, segun se desprende del expedienie, la parte accionante por medio de
derecho de peticion de fecha 22 de noviembre de 2011 (fis. 20-21), 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, v segin el libelo demandatorio, a
la fecha la administracién no se ha pronunciado.

Al respecto, la Sala encuentra que se ha cumplido con el reguisito 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, vy se adjunta
la prueba que lo acrediia.

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 fendmeno de caducidad.

Finalmente, cabe agregar que la parte demandante aun tiene a su favor los términos de
prescripcién de los derechos laborales, pues la reclamacidn ante la administracion renovod
el término de 3 afios preestablecido en la norma laboral con que cuente el interesado para

*Fiduprevisara S.A. Comunicado N°t4 de fecha 04 de octubre de 2017, Asunto: “Prima de servicios docentes
régimen de retroactividad”. Disponible en;
hitp:/iwww fomag.gov.co/documents/2017/Comunicados/COMUNICADO%2014-
PRIMA%20DE%20SERVICIOS%Z0DOCENTES%20REGIMENY%20RETROACTIVIDAD . pdf

4 Alcaldia San José de Cucuta, Secretaria de Educacion Municipal. “La oficing del fondo prestacional de la
Secretaria de Educacion Municipal informa”. Disponible en hitp:/Aivww . semcucuta.gov.cofia-oficina-del-fondo-
prestacional-de-la-secretaria-de-educacion-municipal-informa/
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acudir al contencioso administrativo; asi se ha venido reiterando por la jurisprudencia del
Consejo de Estado al sostener que: “los arficulos 471 del Decreto 3135 de 1968 y 102 de/
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 peticibn 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 Decision Oral 3 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 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.

R ANDA

Magistrado

OO ST,
Pt «‘,;I‘:?.fn;‘«
AR TE A

S Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn 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, veinte (20) de junio de dos mil diecinueve (2019)
Magistrado Ponente: Carlos Mario Peha Diaz

EXPEDIENTE: 54-001-33-33-010-2019-00023-01 |
DEMANDANTE: GLORIA TERESA ARENAS DE LUNA |
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 Oral de Cucuta,
mediante el cual se decidié rechazar la demanda.

1. EL AUTO APELADO

En el auto cuestionado, el A guo decidio rechazar la demanda incoada en contra de la
NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO ~-FOMAG-, al configurarse la causal 3 del articulo 169 del
CPACA.

En relacién 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 obligaciéon demandar la legalidad del acto administrativo que reconocio
en forma indebida las mismas, es decir, la Resolucion 0396 del 16 de agosto de 2016,
acto éste que tiene el caracter de definitivo al consolidar una situacién juridica sobre una
prestacién 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, en
tanto que el acto demandable es el que reconocid y liquido las cesantias definitivas.

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.

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 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 sefalado 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
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 afo, que la Fiduprevisora emitié un concepto de viabilidad
de incluir como factor de liquidacidn 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 fos docentes a quienes se
fes liquidd erréneamente las cesantias definitivas, por lo 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 del primer acto administrativo, sinc
pretendiendo la exigencia de los derechos que le pertenecen a su poderdante, que la
autoridad competente aplicd tardiamente y que modifico su posicion errada con
posterioridad a la superacion de los términos iniciales.
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Por lo anterior, concluye sefalando que antes de iniciar el medio de control se realizo el
tramite administrativo establecido en el CPACA, que se basd en la presentacion de la
reclamacién administrativa el dia 22 de noviembre de 2017, transcurridos tres meses sin
respuesta se configuré el silencio administrativo negativo, como dicho acto por su condicion
de ficto no es susceptible de que se configure la caducidad para el ejercicio del medio de
control, no podia concluirse que el medio de control fue presentado extemporaneamente
como lo hizo el juez al rechazar la demanda.

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

Con fundamento en el numeral 1 del articulo 243, y articulos 125 v 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 planoc es de la Sala Oral del Tribunal
Administrativo de Norte de Santander, puesto que hace parte de los autos que deben ser
aprobados por la misma.

3.2. Marco juridico.

Para comenzar a desatar el recurso, es pertinente realizar algunas precisiones sobre la
naturaleza de las cesantias vy la caducidad del acto adminisirativo 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 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 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 legisiacion.

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 el de nulidad vy
restablecimiento del derecho, que segun el articulo 164 del CPACA debe ser presentado
dentro del término de 4 meses contados a partir del dia siguiente de la comunicacion,
notificacién, ejecucion o publicacién del acto administrativo, segln 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
terminos: “Tanto la doctrina como la jurisprudencia han precisado que la cesantia, es una
prestacion social que no es periddica, sino gue se catisa por periodos determinados, lo gue
implica que el derecho a percibiria se agote al concluir el ciclo que la origina y que obliga a
la administracion a reconoceria 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 notificacion, so pena de que se produzea
la caducidad de la accidn (.. ) En ese orden de ideas, en principio no es factible que con una

3

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
axistir un acto administrative demandable bajo {a figura de nulidad y restablecimiento del
derecho, y que por ende, si se quiere discutir su contenido, debe presentarse la demanda
respectiva dentro del término establecido en la norma procesal, este criterio no es absoluto,
pues debe tenerse en cuenta el contexio por el cual, el administrado elevd una nueva

peticién.

' Consejo de Estado, Sala de lo Conlencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia de 4 de agosto de
2010, Expediente: 0230-08, Consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsalve.
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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
gjemplo, 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 administracién la respectiva reliquidacion.

Lo dicho se establecio 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 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
Gloria Teresa Arenas de Luna, prestd sus servicios a la Secretaria de Educacion del
Municipio en los siguientes periodos: i) desde el 02 de marzo de 1978 al 11 de enero de
2016; i) desde el 08 de febrero de 1972 al 10 de febrero de 1975; iii) del 01 de marzo de
1975 al 15 de septiembre de 1975 y iv) del 16 de septiembre de 1975 al 10 de febrero de
1977, razén por la cual, mediante Resolucién 0396 del 16 de agosto 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 Resolucién 0396 del 16 de agosto 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 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 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 estd 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 economicas
los factores salariales de creacion legal a los cuales tiene dereche 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 liguidacion 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

2 Consejo de Estado, Ibidem.
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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 cre¢ en el afio 2013 y seran
beneficiarios de su reconocimiento y pago quienes hayan cumplide un afic en la entidad. se
concluye que ef primer pafo de la prima de servicios que trata el Decreto 1545 de 2013 se

realizara en julio de 20147

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”?

De igual forma, en el portal web de la Secretaria de Educacion Municipal de San Jose de Clcuta,
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 inclusion de
la prima de servicios se esta incluyendo de manera administrativa siendo reconocida sin que

medio demanda alguna.

Porlo 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 Cesantlas Definitiva deben tramitar el ajuste de la prestacion para su inclusién™.

Asl las cosas, como ha quedado visto en lineas transcritas, para el afio 2017 se expidieron
por parte Ia Fiduprevisora S.A. y la Secretaria de Educacidn Territorial comunicados acerca
de la viabilidad de la inclysién 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 0396 del 16 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 anie la administracidn ia religuidacion de sus cesantias definitivas,
siempre y cuando no se hubiera configurado prescripcion de los derechos.

Adicionalmente, segin se desprende del expediente, la parte accionanie por medio de
derecho de peticién de fecha 22 de noviembre de 2017 (fls. 17-18), solicité al FOMAG, &l
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
ia fecha la administracidn 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 Ia falta de respuesta
expresa, de fondo, pertinente y congruente a Ia misma por parte del FOMAG, y se adjunta
la prueba que lo acredita.

En consecuencia, como segun el articulo 184 del CPACA, el término de caducidad para
demandar {a nulidad de un acte 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 reclamacidon ante la administracion renové
el término de 3 afos 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 al sostener que: “os articulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del
Decreto 1848 de 1869, indican que una vez el derecho se hizo exigible se cuenta con
término de 3 afios para reclamario, el cual se interrumpe por uha sola vez y por un lapso
igual, debe tenerse en cuenta que ja presentacion de la peticion ante la administracion
interrumpe la prescripcion y a partir de ese momento, el interesado cuenta con tres afios
para su recfamacion en sede judicial™.

° Fiduprevisora B.A. Comunicado N°14 de fecha 04 de oclubre de 2017. Asunto: "Prima de servicios docentes
régimen de retroactividad”. Disponible en:
hito:/iwww fomag.gov.cofdocuments/201 7/Comunicados/COMUNICADO%2014-
PRIMA%20DE%20SERVICIOS%20DOCENTES%20REGIMENY%2O0RETROACTIVIDAD pdf

4 Alcaldia San José de Cilcuta, Secretaria de Educacién Municipal. “La oficina del fondo prestacional de la
Secrefaria de Educacion Municipal informa”. Disponible en: hitp///iwww. semcucuta. gov.cofla-oficina-del-fondo-
prestacional-de-la-secretaria-de-educacion-municipal-informa/

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




Radicado: 54-001-33-33-010-2019-00023-01

En virtud de lo anteriormente expuesto la Sala de Decision Oral 3 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 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.

NOTIFIQUESE Y CJ#k
(Discutido y aprobado en Sala de Decjfoy ° 003 del 20 de jugig de 2019)
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
San José de Cacuta, veinte (20) de junio de dos mil diecinueve (2019)
Magistrado Ponente: Carlos Mario Pefia Diaz

EXPEDIENTE: 54-001-33-33-010-2019-00024-01
DEMANDANTE: FRANCELINA PAEZ ROLON

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

Procede la sala a resolver el recurso de apelacidn interpuesto en contra del auto proferido
el 08 de febrero de 2019, por el Juzgado Décimo Administrativo Oral de Cucuta,
mediante el cual se decidio rechazar la demanda.

1. EL AUTO APELADO

En el auto cuestionado, el A quo decidio rechazar la demanda incoada en contra de 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 la
demandante, era su obligacidon demandar la legalidad del acto administrativo que reconocio
en forma indebida las mismas, es decir, la Resolucidén 0240 del 02 de febrero 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, en
tanto que el acto demandable es el que reconocid y liquido las cesantias definitivas.

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.

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 inclusidn 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 c¢ité 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, 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
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 religuidacion de la prestacion de los docentes a quienes se
les liquidd errdneamente 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 modificdé su posicidn errada con
posterioridad a la superacién de los términos iniciales.
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Por lo anterior, concluye sefialando que antes de iniciar el medio de control se realizé el
tramite administrativo establecido en el CPACA, gue se basd en la presentacion de la
reclamacién administrativa el dia 10 de noviembre de 2017, transcurridos tres meses sin
respuesta se configurd el silencio administrativo negativo, como dicho acto por su condicion
de ficto no es susceptible de que se configure la caducidad para el gjercicio del medio de
control, no podia concluirse que el medio de control fue presentado extemporaneamente
como lo hizo el juez al rechazar la demanda.

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 parie
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 por la misma.

3.2. Marco juridico.

Para comsnzar a desatar el recurso, es pertinente realizar algunas precisiones sobre la
naturaleza de las cesantias y la caducidad del acto adminisirativo 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 establecido como criterio la culminacion o
vigencia del vinculo laboral. En tal sentido se ha precisado que mientras el vinculo laboral
del servidor publico s& encuentre vigente se considera que las prestaciones gue se pagan
con regularidad tienen connotacion de periddicas, pero la pierden una vez ocurre la
desvincuiacidén, pues a partir de ese momento se expide un acto administrative que
define el derecho, y por tanto, debe demandarse deniro de la oportunidad prevista
por la legisiacién.

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 el de nulidad y
restablecimiento del derecho, que segln el articulo 164 del CPACA debe ser presentado
dentro del término de 4 meses contados a partir del dia siguiente de la comunicacion,
notificacién, ejecucion o publicacion del acto administrativo, segdn el caso, so pena de
operar el fendomeno de caducidad.

Lo anterior es reiterado por el Consejo de Estado en diferentes sentencias, en los siguientes
terminos: “Tanlo fa doctrina como la jurisprudencia han precisado gue la cesantia, es una
prestacion social gue no es periédica, sino que se causa por periodos determinados, lo gue
implica gue 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 elflo 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 notificacicn, 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 revisién del valor reconocido por

dicho concepto’.

No obstante, la misma Corporacién ha manifestado que aungue Ia regla general es que al
aexistir 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
respectiva deniro del término establecido en la norma procesal, este criterio no es absoluto,
pues debe {enerse en cuenia el contexio por el cual, e administrado elevd una nueva
peticion.

' 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.

o
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Bajo esta postura, el Consejo de Estado en la sentencia precitada, argumentd 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 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 0 no a su pretension de reliquidacion, tal y como ocurri 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
Francelina Paez Rolon, presto sus servicios al Departamento desde el 21 de septiembre de
1972 hasta el 08 de septiembre de 2016, razén por la cual, mediante Resolucién 0240 del
02 de febrero de 2017 (fls. 17-18) 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 0240 del 02 de febrero de 2017, la Secretaria de Educacién
no incluyd 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
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 aquelia vy el Ministerio de Educacidon habfan 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 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
inciufa en la liquidacién de las cesantias parciales y definitivas de los docentes de régimen de
ietroactividad.

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 inicfaron
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 liguidacién de las cesantias de ios
docentes y directivos docentes oficiales se contemple como factor de liquidacion la prima de
servicios haciendo énfasis en que se deberéd contemplar dicho factor desde el momento de su
causacion, es decir qgue como Guiera 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

< Consejo de Estado, Ibidem.




Radicado: 54-001-33-33-010-2019-00024-01

concluye que el primer pafo de la prima de servicios que lrata el Decreto 1545 de 2013 se
realizara en julio de 2014”.

Asi fas cosas se aplicaré 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 ol portal web de la Secretaria de Educacién Municipal de San José de Cucuta,
a través de un comunicado emitido e 23 de octubre de 2017, se sefalo lo siguiente;

“Que segiin Comunicado No. 014 del 04/10/2017 emitido por FIDUPREVISORA la inclusion de
fa 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 ef 03 de Mayo de 2017 y que no les fue incluida la prima de servicios
en la Cesantias Definifiva deben tramitar ef ajuste de la prestacion para su inclusion™.

Asi las cosas, como ha quedado visto en lineas transcritas, para el afic 2017 se expidieron
por parte la Fiduprevisora S.A. y la Secretaria de Educacion Territorial comunicadoes 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 Resolucién 0240 dei 02 de febrero de
2017, v que como (o 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 administracidén la reliquidacidn de sus cesantias definitivas,
siempre y cuando no se hubiera configurado prescripcion de los derechos.

Adicionalmente, segin 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, &l
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 constituide a partir de la falta de respuesta
aexpresa, de fondo, pertinente y congruente a la misma por parte del FOMAG, vy 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
prescripcién de los derechos laborales, pues la reclamacion ante la administracion renovd
el termino 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 al sostener que: “fos articulos 41 defl Decreto 3135 de 1968 y 102 del
Decrefo 1848 de 1969, indican que una vez el derecho se hizo exigible se cuenta con
teérmino de 3 afios para reciamarlo, el cual se interrumpe por una sola vez v por un lapsoe
igual, debe lenerse en cuenta qgue la presentacion de la peticion ante la administracion
interrumpe fa prescripcion y a partir de ese momento, ef inferesado cuenta con tres afios
para su reclamacion en sede judicial™.

En virtud de (o anteriormente expuesio la Sala de Decisién Oral 3 def Tribunal Administrativo
de Norte de Santander,

S Fiduprevisora $.A. Comunicado N*14 de fecha 04 de octubre de 2017. Asunto: “Prima de servicios docentes
régimen de retroactividad”. Disponible en
hitp/fwww . formag.gov. co/documents/2017/Comunicados/COMUNICADO%2014-
PRIMA%Z0DE%20SERVICIOS%Z0DOCENTES%20REGIMENY20RETROACTIVIDAD pdf

4 Alcaldia San José de Culcuta, Secretaria de Educacion Municipal. “La oficina del fondo prestacional de fa
Sacretaria de Educacion Municipal informa”. Disponible en: hitp/Awww semcucuta.gov.cofla-oficina-del-fondo-
prestacional-de-la-secretaria-de-educacion-municipal-informa/

* Consejo de Estado, Sala de {o Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia de 25 de septiembre
de 2017, Expediente: 004313, Consejero Ponente: William Hernandez Gomez.

*
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RESUELVE

PRIMERO: REVOQUESE el auto proferido el dia 08 de febrero de 2019, por el Juzgado
Décimo 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.
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TRIBUNAL ADM!NESTRATIV DE NORTE DE SANTANDER
San José de Cucuta, veinte (20) de junio de dos mil diecinueve (2019)
Magistrado Ponente: Carlos Mario Pefa Diaz

EXPEDIENTE: 54-001-33-33-004-2019-00032-01
DEMANDANTE: MARTHA EDUVIGES GUTIERREZ SUAREZ
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 Clcuta, 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 la sefiora Martha
Eduviges Gutiérrez, 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 obligacidn demandar la legalidad del acto administrativo que reconocié
en forma indebida las mismas, es decir, la Resclucion 05427 del 18 de diciembre de
2015, acto éste que tiene el caracter de definitivo al consolidar una situacién 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 reliquidacién de las cesantias,
en el caso en concreto, las definitivas, debe solicitarse a nulidad del acto administrativo a
través del cual se hizo el reconocimiento y liquidaciéon 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 resolucidon 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, 1a 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 Constitucional que citd en su escrito.

Agrega, que aungue el decreto anteriormente sefialado reconoce la inciusién de la prima
de servicios como factor salarial para la liquidacidon 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 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 administrative de reconocimiento de las
cesantias definitivas es un acto determinante, fue hasta octubre de 2017 que se ordené a
las Secretarias de Educacion la reliquidacién de la prestacion de los docentes a quienes se
les liquidd 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 aplicd tardiamente y que modificé su posicion errada con
posterioridad a la superacidn de los términos iniciales.

Por lo anterior, concluye sefalando que antes de iniciar el medio de control se realizod e
tramite administrativo establecido en el CPACA, que se basé en la presentacion de la
reclamacién administrativa el dia 02 de febrero de 2018, franscurridos tres meses sin
respuesta se configuré el silencio administrativo negativo el dia 03 de mayo de 2018, como
dicho acto por su condicion de ficto no es susceptible de que se configure la caducidad para
el ejercicio del medio de control, no podia concluirse que el medio de control fue presentado
extemporaneamente como lo hizo el juez al rechazar la demanda.

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 apelacidon 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 Cral del Tribunal
Administrativo de Norte de Santander, puesto que hace parte de los aufos que deben ser
aprobados por la misma.,

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, jurisprudencialimente 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, v por tanto, debe demandarse dentro de la oportunidad previsia
por la legislacién.

El medic de control pertinente para poder controvertir ante la Jurisdiccién Contenciosa la
legalidad del acto administrativo que reconocid el pago de las cesantias, es el de nulidad y
restablecimiento de! derecho, que segun el articulo 184 del CPACA debe ser presentado
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 comao la jurisprudencia han precisado que la cesantia, es una
prestacion social que no es pericdica, Sino qgue se causa por perfodos determinados, 1o que
implica que el derecho a percibiria se agote al concluir el ¢iclo que la origina y que obliga a
fa administracion a reconoceria y pagaria, emitiendo para ello un acto administrativo cuya
legalidad puede controvertirse, previo agotamiento de la via gubsrnativa, si a elio hubiere
lugar, dentro de los cuatro meses siguientes a su nolificacion, so pena de que se produzca
la caducidad de la accion (..) En ese orden de ideas, en principio no es factible gue con una
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peticion posterior se pueda solicitar a la administracién la revisioén del valor reconocido por

dicho concepto’”.

No obstante, Ia 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
respectiva 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
gjemplo, 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 reliquidacién.

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
econdémico, 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 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 criginal).

3.3. Caso en concreto

Ahora bien, adentrandonos en el caso en concreto, la Sala observa que como la docente
Martha Eduviges Gutiérrez, prestd sus servicios al Departamento desde el 25 de agosto de
1977 hasta el 16 de julic de 2015, razén por la cual, mediante Resolucion 05427 del 18 de
diciembre de 2015,(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
liquidacién de la Resolucién 05427 del 18 de diciembre de 2015, 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
Econémicas y Representantes del Ministerio de Educacién, el nuevo criterio fijado por la
entidad sobre la procedencia de la inclusiéon 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
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 esta incluyendo de manera
administrativa lo mencionado en la circufar 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 fas liguidaciones de las prestaciones econdmicas
los factores salariales de creacién legal a los cuales tiene derecho los docentes, se iniciaron
mesas de frabajo cop diferetnes Secretarias de Educacion, la Vicepresidencia juridica de
Fiduprevisora y el Ministerio de educacion, por lo que se fogro establecer que el mencionado
radicado 20170175265601 emitié concepto juridico en el cual se dio solucidon al problema
juridico: jes viable aplicar como factor salarial fa prima de servicios para la liguidacion de
pensiones y cesantias de los docentes?

“De acuerdo al Decreto 1545 de 2013, es viable que para la liquidacicn 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 st
causacion. es decir que como quiera que la prima de servicios se cre¢ en el afio 2013 y seran
beneficiarios de su reconocimiento y pago quienes hayan cumplidc un afio en la entidad, se
conciuye que el primer pafo de fa prima de servicios que trata el Decreto 1645 de 2013 se
realizara en julio de 2014”.

Asl fas cosas se aplicara el concepto emitido por el Ministerio de Educacion en el sentido de
incluir la prima de servicios a los docentes y directives 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 sefialo [0 siguiente:

“Que segin Comunicado No. 014 del 64/10/2017 emitido por FIDUPREVISORA la inclusion de
fa prima de servicios se esté incluyendo de manera administrativa siendo reconocida sin que
medio demanda alguna.

Por fo tanto, fos docentes con régimen de cesantjas 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 Definifiva deben framitar 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 Educacion Territorial comunicados acerca
de la viabilidad de Ja 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 05427 del 18 de diciembre
de 2015, 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,
siempre y cuando no se hubiera configurado prescripcidon de los dereches.

Adicionaimente, segun se desprende del expediente, la accionante por medio de derecho
de peticidén de fecha 02 de febrero 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 {a misma por parte del FOMAG, v se adjunta
fa prueba que lo acrediia.

£n consecuencia, como segun el articuio 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
asunio 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 reclamacidon ante 1a administracidon renovd
el término de 3 afios preestablecido en la norma laboral con que cuente el interesado para

* Fiduprevisora 8.A. Comunicado N°14 de fecha 04 de octubre de 2017. Asunto: “Prima de servicios docentes
régimen de retroactividad”. Disponible en:
hitp/iwww fomag.gov.col/documents/2017/Comunicados/COMUNICAD0%2014 -
PRIMAY%20DE%20SERVICIOS%20DOCENTES%20REGIMENY%20RETROACTIVIDAD. pdf

1 Alcaldia San José de Cucuta, Secretaria de Educacion Municipal. “La oficina del fondo prestacional de la
Secretaria de Educacion Municipal informa”. Disponible en: hitp:/Awww semcucuta.gov cofla-oficina-del-fondo-
prestacional-de-la-secretaria-de-educacion-municipal-informa/

-
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acudir al contencioso administrativo; asi se ha venido reiterando por la jurisprudencia del
Consejo de Estado al sostener que: “los articulos 41 del Decreto 3135 de 1868 y 102 del
Decreto 1848 de 1969, indican que una vez el derecho se hizo exigible se cuenta con
término de 3 afios para reciamarlo, el cual se inferrumpe por una sola vez y por un lapso
igual, debe tenerse en cuenta que la presentacion de la peticion ante la administracion
interrumpe Ja 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 Decisidon Oral 3 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 Clcuta, 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.

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 Hermandez Gémez.




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
Magistrado Sustanciador CARLOS MARIO PENA DiAZ
San José de Cucuta, veintiocho (28) de junio de dos mil diecinueve (2019)

Ref. Radicado : 54-001-33-33-002-2016-00274-01
Medio de Control : Reparacién Directa
Demandante : Andrés Camilo Gémez Guerrero y otros
Demandado : Nacién — Ministerio de Defensa — Ejército Nacional

Visto el informe secretarial que antecede (fl. 93), y por estar presentado y
sustentado oportunamente, se admitiran los recursos de apelacion interpuestos por
la parte demandante y demandada en contra del fallo proferido, dentro del proceso
de la referencia.

En consecuencia, se dispone:

1.- De conformidad con lo dispuesto en el numeral 3° del articulo 247 del CPACA,
admitanse los recursos de apelacién interpuestos por la parte demandante y
demandada, en contra del fallo proferido por el Juzgado Segundo Administrativo
Oral de Clcuta, de fecha veintisiete (27) de septiembre de dos mil dieciocho (2018).

2.- Por Secretaria notifiquese la presente decisidn a las partes y al Procurador
Judicial Delegado para actuar ante este Tribunal — Reparto, de conformidad con lo
sefialado en el inciso tercero del articulo 201 del C.P.A.C A. Para tal efecto ténganse
como direccion de buzon electrénico las informadas por las partes y por los sefiores
Procuradores Judiciales Delegados.

3.-Una vez en firme el presente auto, devuélvase el expediente al Despacho para
decidir lo que corresponda.

NOTIFiQU PLASE

CAR y/!’-i"‘—".‘ FENA DIAZ

\ P istrado




TRIBUNAL. ADMINISTRATIVO DE NORTE DE $ANTA'NDER
Magistrado Sustanciador CARLOS MARIO PENA DIAZ
San José de Cucuta, veintiocho (28) de junio de dos mil diecinueve (2019)

Ref. Radicado : 54-001-33-33-003-2014-00666-01
Medio de Control : Proteccidon de Derechos e Intereses Colectivos
Demandante : Defensoria del Pueblo
Demandado : Municipio San José de Clcuta

Visto el informe secretarial que antecede (fl 240) y de conformidad con el articulo
37 de la Ley 472 de 1998 y en concordancia con los articulos 325 y 327 del Codigo
General del Proceso, ADMITASE el recurso de apelacion interpuesto
oportunamente y sustentado ante el A-quo por el apoderado judicial del Municipio
San José de Clcuta, en contra de la sentencia de fecha primero (01) de marzo de
dos mil diecinueve (2019), proferida por el Juzgado Tercero Administrativo Oral del
Circuito Judicial de Cucuta.

Por Secretaria notifiquese la presente decision a las partes y al Procurador Judicial
Delegado para actuar ante este Tribunal — Reparto, de conformidad con lo sefalado
en el inciso tercero del articulo 201 de la Ley 1437 de 2011. Para tal efecto ténganse
como direccion de buzén electrénico las informadas por las partes y por los sefiores
Procuradores Judiciales Delegados.

Una vez en firme el presente auto, devuélvase el expediente al Despacho para
decidir lo que corresponda.




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
Magistrado Sustanciador CARLOS MARIO PENA DiAZ
San José de Cucuta, veintiocho (28) de junio de dos mil diecinueve (2019)

Ref. Radicado . 54-001-33-33-004-2017-00168-01
Medio de Control : Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante : Ludy Estela Lemus Portillo
Demandado . Nacion — Ministerio de Educacion —~ Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio — Municipio San
José de Cucuta

Visto el informe secretarial que antecede (fl. 160), y por estar presentado vy
sustentado oportunamente, se admitira el recurso de apelacidn interpuesto por la
parte demandante en contra del fallo proferido, dentro del proceso de la referencia.

A folios 161 a 162 del expediente la apoderada de la Nacion — Ministerio de
Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
presenta renuncia al poder otorgado.

En consecuencia, se dispone:

1.- De conformidad con lo dispuesto en el numeral 3° del articulo 247 del CPACA,
admitase el recurso de apelacidon interpuesto por la parte demandante, en contra
del fallo proferido por el Juzgado Quinto Administrativo Oral de Culcuta, de fecha
cuatro (4) de diciembre de dos mil dieciocho (2018).

2.- Por Secretaria notifiquese la presente decision a las partes y al Procurador
Judicial Delegado para actuar ante este Tribunal — Reparto, de conformidad con lo
sefialado en el inciso tercero del articulo 201 del C.P.A.C.A. Para tal efecto ténganse
como direccion de buzon electronico las informadas por las partes y por los sefiores
Procuradores Judiciales Delegados.

3.- Acéptese la renuncia presentada por la abogada Sonia Patricia Grazt Pico, como
apoderada de la Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, visible a folios 161 a 162 del expediente.

4.-Una vez en firme el presente auto, devuélvase el expediente al Despacho para
decidir lo que corresponda.
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
Magistrado Sustanciador CARLOS MARIO PENA DIAZ
San José de Clcuta, veintiocho (28) de junio de dos mil diecinueve (2019)

Ref. Radicado . 54-518-33-33-001-2017-00070-01
Medio de Control  : Ejecutivo
Demandante . Ismael Enrique Villamizar Contreras
Demandado : UAE de Gestion Pensional y Contribuciones

Parafiscales de la Proteccion Social UGPP

Visto el informe secretarial que antecede (fl. 56), y por estar presentado y
sustentado oportunamente, se admitira el recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandada en contra del fallo proferido, dentro del proceso de la referencia.

En consecuencia, se dispone:

1.- De conformidad con lo dispuesto en el numeral 3° del articulo 247 del CPACA,
admitase el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada, en contra del
fallo proferido por el Juzgado Primero Administrativo Oral de Pamplona, de fecha
catorce (14) de febrero de dos mil diecinueve (2019).

2.~ Por Secretaria notifiquese la presente decision a las partes y al Procurador
Judicial Delegado para actuar ante este Tribunal — Reparto, de conformidad con lo
sefalado en el inciso tercero del articulo 201 del C.P.A.C.A. Para tal efecto ténganse
como direcciéon de buzoén electronico las informadas por las partes y por los sefiores
Procuradores Judiciales Delegados.

3.-Una vez en firme el presente auto, devuélvase el expediente al Despacho para
decidir lo que corresponda.




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTA’NDER
Magistrado Sustanciador CARLOS MARIO PENA DIAZ
San José de Cucuta, veintiocho (28) de junio de dos mil diecinueve (2019)

Ref. Radicado : 54-001-33-33-005-2017-00208-01
Medio de Control  : Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante : Teresa Yesmin Monsalve Fuentes
Demandado - Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio

Visto el informe secretarial que antecede (fl. 103), y por estar presentado vy
sustentado oportunamente, se admitira el recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandada en contra del fallo proferido, dentro del proceso de la referencia.

A folios 105 a 106 del expediente la apoderada de la Nacion — Ministerio de
Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
presenta renuncia al poder otorgado.

En consecuencia, se dispone:

1.- De conformidad con lo dispuesto en el numeral 3° del articulo 247 del CPACA,
admitase el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada, en contra del
fallo proferido por el Juzgado Quinto Administrativo Oral de Clcuta, de fecha
diecinueve (19) de noviembre de dos mil dieciocho (2018).

2.- Por Secretaria notifiquese la presente decision a las partes y al Procurador
Judicial Delegado para actuar ante este Tribunal — Reparto, de conformidad con lo
sefalado en el inciso tercero del articulo 201 del C.P.A.C.A. Para tal efecto ténganse
como direccion de buzdn electrénico las informadas por las partes y por los sefiores
Procuradores Judiciales Delegados.

3.- Acéptese la renuncia presentada por la abogada Sonia Patricia Grazt' Pico, como
apoderada de la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, visible a folios 105 a 106 del expediente.

4.-Una vez en firme el presente auto, devuélvase el expediente al Despacho para
decidir lo que corresponda.

NOTIFIQUESE

Por anoiacitn €0
partes la providens:
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE S%NTANDER
Magistrado Sustanciador CARLOS MARIO PENA DIAZ
San José de Cucuta, veintiocho (28) de junio de dos mil diecinueve (2019)

Ref. Radicado : 54-001-33-33-005-2016-00296-01
Medio de Control : Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante . Nilo Antonio Contreras Torres
Demandado : Caja de Retiro de las Fuerzas Militares - CREMIL

Visto el informe secretarial que antecede (fl. 102), y por estar presentado y
sustentado oportunamente, se admitira el recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandada en contra del fallo proferido, dentro del proceso de la referencia.

En consecuencia, se dispone:

1.- De conformidad con lo dispuesto en el numeral 3° del articulo 247 del CPACA,
admitase el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada, en contra del
fallo proferido por el Juzgado Quinto Administrativo Oral de Cuicuta, de fecha diez
(10) de diciembre de dos mil dieciocho (2018).

2.- Por Secretaria notifiquese la presente decisién a las partes y al Procurador
Judicial Delegado para actuar ante este Tribunal — Reparto, de conformidad con lo
sefialado en el inciso tercero del articulo 201 del C.P.A.C.A. Para tal efecto ténganse
como direccion de buzon electrénico las informadas por las partes y por los sefiores
Procuradores Judiciales Delegados.

3.-Una vez en firme el presente auto, devuélvase el expediente al Despacho para
decidir lo que corresponda.
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
Magistrado Ponente: HERNANDO AYALA PENARANDA

San José de Cucuta, veintisiete (27) de junio de dos mil diecinueve (2019)

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Radicado No: 54-001-33-33-004-2018-00431-01

Demandante: Miryam Haydee Marquez Mora

Demandado: Nacion - Ministerio de Educaciéon - Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio.

En atencidn al informe secretarial que antecede, procede el Despacho a resolver
el recurso de apelacion interpuesto por la apoderada de la parte demandante, en
contra de la decision proferida por el Juzgado Cuarto Administrativo Oral del
Circuito de Cucuta, mediante auto del 05 de febrero de 2019, mediante el cual
dispuso rechazar la demanda de la referencia, conforme lo siguiente:

l. Antecedentes

1.1.- El Auto apelado

El Juzgado Cuarto Administrativo Oral de Cucuta, Mediante auto del cinco (05) de
febrero de dos mil diecinueve (2019), decidio rechazar la demanda de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho, interpuesta por la sefiora Miryam Haydee Marquez
Mora a través de apoderado, bajo los siguientes argumentos:

Senala que se configuraron las causales dispuestas en los numerales 1 y 3 del
articulo 169 del CPACA, consistentes en la caducidad del medio de control y que
el asunto demandado no es susceptible de control judicial.

Asi mismo refiere que con el escrito de la demanda, se pretende la declaratoria de
nulidad de un acto administrativo ficto el cual se aduce configurado el dia 25 de
enero de 2018 ante la omisién de la demandada en dar respuesta al derecho de
peticion elevado el dia 24 de octubre de 2017", en el que se solicitd la
reliquidacion de las cesantias definitivas que le fueron reconocidas mediante la
Resolucion N° 05484 de 21 de diciembre de 2015.

Afirmd que, el acto administrativo que debe demandarse es el anteriormente
mencionado, que reconocié y ordeno el pago de las cesantias, ya que tiene el
caracter de definitivo al consolidar una situacion juridica sobre una prestacion
unitaria y no periddica, y por tanto el acto ficto demandado, el cual se generd
después de proferido el acto de reconocimiento de las cesantias, no es
susceptible de control judicial.

" Folios 19 y 20 del expediente.
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Al respecto, trajo a colacion lo expuesto por el H. Consejo de Estado en relacion
con el andlisis de un caso con caracteristicas analogas a las descritas en el asunto
de la referencia, en el cual se preciso lo siguiente:

“(..) tratandose de la reliquidacion de las cesantias, el acto
administrativo que eventualmente debe controvertirse es aquel a través
del cual se efectia a correspondiente liquidacién y reconocimiento.

()

(...) Asi las cosas, resulta claro que el medio de control exige
inexorablemente la existencia de un pronunciamiento por parte de la
administracion a través del cual decida de fondo la situacion juridica que se
discute, que en este caso no es otra cosa que la reliquidacién de la
suma reconocida por concepto de cesantia parcial, reproche que debe
ser estudiado bajo la nulidad de la resolucion que precisamente
reconocio esa prestacion.

Es importante entonces precisar que una vez vencido el plazo para
demandar la nulidad del acto particular que definié la situacion juridica
del interesado, que para el caso concreto lo constituye la Resolucion
DG-5068-14 de 30 de diciembre de 2014, la parte demandante no puede
pretender revivir los términos de caducidad con la presentacion de una
nueva peticién.” (Negrillas adicionadas por el A quo)

Conforme a lo anterior, concluyé que el no demandarse el acto administrativo de
reconocimiento de las cesantias e intentar provocar otro pronunciamiento,
desconaoce la denominada “cosa decidida en materia administrativa®, que consiste
en la cualidad dada al acto administrativo que una vez cumplida todas las etapas
de su procedimiento su decision conclusiva solo puede ser cuestionada en sede
judicial a traves del proceso contencioso administrativo.

Refirid que cuando lo requerido en via judicial se trate de la reliquidacién de las
cesantias, como ocurre en el caso bajo analisis, 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,
cuyas respuestas, sean expresas o fictas, que si  bien se constituyen como actos
administrativos, no pueden ser objeto de control jurisdiccional de la situacion
juridica definida en el acto administrativo de reconocimiento y liquidacién de la
prestacion.

Concluy6é que en el presente caso se configura la causal de rechazo de la
demanda presente en el numeral 3° del articulo 169 del CPACA, en relacién con el
acto administrativo demandado, por cuanto el mismo no es objeto de control
judicial, y que ademas, en aplicaciéon de los principios de celeridad y economia
procesal, resultaria innecesario inadmitir la demanda para su correccion, por
cuanto aunque se corrija y se demande la nulidad de la Resoluciéon N° 05484 de
21 de diciembre de 2015 , esta debid atacarse dentro del término establecido en el
numeral 2° literal d) del articulo 164 ibidem.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda. 17 de abril de 2013. Demandante: Rose
Mary Garcia. Demandado: Distrito Especial Industrial y Portuario de Barranquilla. Expediente 2009-01091 (1163-2012) CP:
Gustavo Eduardo Gomez Aranguren.
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Asi mismo afirmd que, bajo el entendido de que la Resoluciéon N° 05484 de 2015
fue notificada el 31 de diciembre de 2015, la parte actora contaba hasta el 02 de
mayo de 2016 para interponer la demanda respectiva, por lo cual permite
evidenciar que se configura la caducidad al haber interpuesto la demanda solo
hasta el 19 de diciembre de 2018, por ultimo insiste en que el reconocimiento y
liquidacién de la prestacion, no es de caracter periddico, por lo cual, no se puede
demandar el acto inicial en cualquier tiempo.

1.2.- Fundamentos del recurso interpuesto

La parte demandante, presentd en termino, recurso de apelacion en contra del
auto de fecha 05 de febrero de 2019 por medio del cual se rechazé la demanda de
la referencia por considerar que se configuran las causales establecidas en los
numeral es 1° y 3° del articulo 169 de la Ley 1437 de 2011, bajo los siguientes
argumentos:

Senala que los fundamentos expuestos por el A quo son incorrectos al haber
rechazado de plano la demanda por caducidad, al indicar que se debié demandar
la nulidad de la Resolucion N° 05484 de 2015 por ser este el acto administrativo
que liquidd la cesantia definitiva de la actora, y en el que la entidad territorial y la
Fiduprevisora omitieron incluir la prima de servicios como factor salarial para
liquidar las cesantias de un educador de conformidad con lo establecido en el
articulo 5° del Decreto 1545 de 2013, que determina la prima de servicio para el
personal docente y directivo docente oficial de las instituciones educativas de
preescolar, basica y media.

Finalmente resalté la importancia del principio de prevalencia del derecho
sustancial sobre las formalidades, al explicar que si bien es cierto la Resolucion en
mencidn se encuentra debidamente en firme, también lo es que no se esta
atacando, ni solicitando su nulidad en el presente asunto, pues lo que se debate
es la legalidad de la actuacién de las accionadas en cuanto a la solicitud
presentada el dia 24 de octubre de 2017, que, de acuerdo a una interpretacion
errada del A quo, no trata de revivir términos sino de exigir derechos que la
autoridad competente aplico tardiamente.

1.3.- Concesion del recurso.

Mediante auto de fecha veintiséis (26) de febrero de dos mil diecinueve (2019), el
Juzgado Cuarto Administrativo Oral de Cucuta concedi6 el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante.

Il. Consideraciones

2.1.- Competencia

La Sala tiene competencia para decidir en segunda instancia el recurso de
apelacion interpuesto, con fundamento en lo reglado en el art. 125 de la Ley 1437
de 2011, dado que la decisién tomada por el A quo pone fin al medio de control
interpuesto.
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Igualmente, el auto que resuelve rechazar la demanda es susceptible de recurso
de apelacién conforme lo dispuesto en el numeral 1° del articulo 243 de la Ley
1437 de 2011.

2.2. El asunto a resolver en esta Instancia:

Conforme al recurso de apelacion interpuesto por la parte actora, debe la Sala
decidir si hay lugar a revocar la decision proferida por el A quo, contenida en el
auto del dia 05 de febrero de 2019, en la que decidid rechazar la demanda de
Nulidad y Restablecimiento del Derecho al configurarse las causales de rechazo
establecidas en los numerales 1° y 3° del articulo 169 del CPACA, es decir que el
asunto3no es susceptible de control judicial y que oper6 la caducidad del medio de
control”.

El Juzgado llegd a tal decisidn por considerar que la parte actora demando6 un acto
administrativo no susceptible de control judicial, como lo es el acto ficto derivado
del derecho peticion impetrado por la demandante, por lo que considerd
innecesario inadmitir la demanda, dado que aun demandando el acto que
reconocid y liquidé las cesantias definitivas, esto es, la Resolucion N°05484 de 21
de diciembre de 2015, operaria el fenomeno de la caducidad, ya que la demanda
fue interpuesta el 19 de diciembre de 2018, trascurriendo mas de los cuatro meses
contados a partir del dia siguiente al de la comunicacion, notificacion, ejecucion o
publicacién del acto administrativo como lo consagra la norma® para poder
interponer la demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho.

Inconforme con la decisiéon del A quo, la apoderada de la parte actora interpuso
recurso de apelacion®, alegando que las entidades demandadas omitieron incluir
la prima de servicios como factor salarial para liquidar las cesantias de la actora
de conformidad con lo establecido en el articulo 5° del Decreto 1545 de 2013, que
consagra la prima de servicios para el personal docente y directivo docente oficial
de las instituciones educativas de preescolar, basica y media.

2.3.- Decision del presente asunto en segunda Instancia.

La Sala, luego de analizada la providencia apelada, los argumentos expuestos en
el recurso de apelacién y el ordenamiento juridico pertinente, llega a la conclusion
que en el presente asunto hay lugar a revocar el auto que rechazé la demanda de
Nulidad y Restablecimiento del Derecho conforme a los argumentos expuestos a
continuacion.

2.3.1- Razones de la decision que se toma en esta instancia.

Respecto a si el asunto es o no susceptible de control judicial, debe la Sala
precisar que el acto administrativo demandado, es aquel configurado por la
omision de la demandada en dar respuesta al derecho de peticion instaurado el 24
de octubre de 2017 en el que se solicitaba la reliquidacion de la cesantia definitiva
reconocida a la demandante mediante la Resolucion N° 05484 de 21 de diciembre

® Folios 33-35 del expediente.
* Numeral 2° literal d) del articulo 164 de la Ley 1437 de 2011.
® Folios 37-48 del expediente.
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de 2015, dado que la Secretaria de Educacion no incluyé en la liquidacion valor
alguno por concepto de la prima de servicios aun cuando en el Decreto Nacional
1545 de 2013 en su articulo 5° lo estableciera para el personal docente, por tal
motivo, se hace necesario entrar a pronunciarse respecto a la solicitud y el acto
administrativo ficto demandado.

Por lo anterior, en relacién con la solicitud de incorporaciéon de la prima de
servicios en la liquidaciéon de cesantia definitiva y el acto administrativo ficto de la
referencia, es menester tener presente que la Fiduprevisora S.A. expidio el
Comunicado N°14 el dia 04 de octubre de 2017%, con el fin de dar a conocer a los
Secretarios de Educacion, Coordinadores de Prestaciones Economicas vy
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 Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, en concordancia con la Circular N° 18 del 04
del mismo ano. El mencionado Comunicado establece lo siguiente:

“Buscando una disminucién de demandas por este concepto que se
esta incluyendo de manera administrativa se reitera la mencionada
circular en el sentido de reconocer la misma sin que medie demanda
alguna.

El Decreto 1545 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 servicios no se incluia en la liquidacion de las cesantias
parciales y definitivas de los docentes de régimen retroactividad.

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 diferentes Secretarias de Educacion, la Vicepresidencia Juridica
de Fiduprevisora y el Ministerio de Educacion, por lo que se logro
establecer que el mencionado Ministerio con radicado No
20156000002531 emiti6 concepto juridico en el cual da solucion al
siguiente problema juridico: (...)

(..) En atencion a la segunda parte de su consulta, referente a
establecer si es viable incluir como factor de salario la prima de
servicios para la liquidacion de las cesantias, me permito manifestarle,
que el precitado Decreto 1545 de 2013, sobre la particular sefiala:

. “articulo 5. Liquidacién de otras prestaciones economicas.
La prima de servicios que se establece en el articulo 1 de este
Decreto, constituye factor salarial desde el momento de su
causacioén, para efectos de la liquidacion de las siguientes
prestaciones econémicas:

1. vacaciones.

6 Comunicado N°14 de fecha 04 de octubre de 2017. Fiduprevisora S.A. Asunto: “Prima de servicios docentes régimen de
retroactividad”. Folios 29 al 31 del expediente.
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2. Prima de Vacaciones.
3. Cesantias.
4. Prima de Navidad.”...

De acuerdo a la anterior norma, es viable 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 ario en la entidad,
se concluye que el primer pago de la prima de servicios de 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 medja, de régimen de refroactividad.” (negrilla por
la Sala)

De igual manera la Oficina del Fondo Prestacional de la Secretaria de Educacion
Municipal informé que:

"Que segun Comunicado No. 014 del 04/24/2017 emitido por
FIDUPREVISORA Ja inclusion de la prima de servicios se esta
incluyendo de manera administrativa siendo reconocida sin que medie
demanda alguna.

Por Jo tanto, Jlos docentes con régimen de cesantias de
RETROACTIVIDAD retirados a partir def 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.”

De conformidad con lo expuesto, se puede inferir que durante el afio 2017 la
Fiduprevisora S.A. y la Secretaria de Educacion Territorial expidieron
comunicados referentes a la inclusion de la prima de servicios en el estudio de
cesantias parciales y/o definitivas de los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, lo cual, a juicio de la Sala, corresponde a un
hecho nuevo, ocurrido con posterioridad a la Resolucion N° 05484 de 21 de
diciembre de 2015, y tal como lo manifestd el H. Consejo de Estado, crea “una
expectativa legitima de mejoramiento de un derecho laboral econémico” a favor
de la parte demandante, que lo habilita para solicitar ante la administracion la
reliquidacion de sus cesantias definitivas.

Adicionalmente, conforme a los anexos allegados junto al escrito introductorio, fa
accionante interpuso un derecho de peticién radicado el 24 de octubre de 2017,

7 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A. 21 de abril de 2016.
Consejero Ponente: William Hernandez Gomez. Actor: Samuel Correa Quintero. Demandado: Fiscalia General De La
Nacién. Radicado: 05001-23-31-000-2003-01220-01(0239-14).

-
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mediante el cual solicité a la entidad demandada el reconocimiento y pago de la
prima de servicios de conformidad con lo establecido en el Decreto 1545 de 2013
como factor salarial para la reliquidacion de sus cesantias definitivas, de acuerdo
con el Comunicado N° 014 del 04 de octubre de 2017, no obstante, segun lo
manifestado por la actora en su demanda, no ha recibido respuesta alguna de la
referida peticion.

Al respecto, la Sala encuentra que se ha cumplido con el requisito formal de
demandarse el acto administrativo ficto o presunto producto de la omision de la
entidad demandada en proporcionar una respuesta expresa, de fondo, pertinente y
congruente al derecho de peticion interpuesto por el actor, por lo tanto, no se
configura la situacion descrita en el numeral 3° del articulo 169 de la Ley 1437 de
2011, es decir, que el asunto no sea susceptible de control judicial, lo cual no
sucede en el caso sub examine.

En consecuencia, teniendo en cuenta que el acto administrativo demandado es
aquel configurado por la omisién en dar respuesta a un derecho de peticiéon, es
decir, un acto administrativo ficto o presunto, la norma® establece gue, en casos
como el presente, la demanda podra ser presentada en cualquier tiempo, por lo
tanto, no opera el fendbmeno de la caducidad de la demanda.

Por otra parte, es menester resaltar que los derechos laborales de la actora no
han prescrito, pues la reclamacioén ante la administracion renové el término de 3
anos preestablecido en la norma laboral con que cuenta 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 242 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 y a
partir de ese momento, el interesado cuenta con tres anos para su
reclamacion en sede judicial’.

De conformidad con lo anterior, la Sala no esta de acuerdo con lo dispuesto por el
A quo mediante providencia del 05 de febrero de 2019, consistente en rechazar la
demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho de la referencia, por lo tanto,
se revocara la decisidon tomada por el Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito
de Cucuta.

Por lo que se,

® Literal d), numeral 1° del articulo 164 de la Ley 1437 de 2011.
° 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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RESUELVE:

PRIMERO: Revocar el auto proferido el dia cinco (05) de febrero de dos mil
diecinueve (2019), por el Juzgado Cuarto Administrativo Oral de Cucuta,
mediante el cual rechaz6 la demanda de la referencia, para en su lugar ordenarle
al A quo que continde con el estudio de la admisién de la misma, por las razones

expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Una vez en firme esta providencia, devuélvase el expediente al
Juzgado de origen, previas las anotaciones secretariales a que haya lugar.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

(La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala dg ecisic’)n Oral No. 1 del 27 de junio de 2019) .

DGARE. BERNAL JAUREGUI
Magjstrado

CA
Magiftrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER

Magistrado Sustanciador CARLOS MARIO PENA DIAZ
San José de Cdlcuta, veintiocho (28) de junio de dos mil diecinueve (2019)

Ref: Radicado : 54-001-33-33-001-2017-00047-01
Medio de Control : Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante : Nubia Esperanza Hernandez Aguilar
Demandado : Nacion — Ministerio de Educacion - Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio.

Visto el informe secretarial que antecede (fl. 99), y por estar presentado y
sustentado oportunamente, se admitira el recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandante en contra del fallo proferido, dentro del proceso de la referencia.

A folios 100 a 101 del expediente la apoderada de la Nacion — Ministerio de
Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
presenta renuncia al poder otorgado.

En consecuencia, se dispone:

1.- De conformidad con lo dispuesto en el numeral 3° del articulo 247 del CPACA,
admitase el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante en contra del
fallo proferido por el Juzgado Primero Administrativo Oral de Cucuta, de fecha
veintiuno (21) de noviembre de dos mil dieciocho (2018).

2.- Por Secretaria notifiquese la presente decisién a las partes y al Procurador
Judicial Delegado para actuar ante este Tribunal — Reparto, de conformidad con lo
sefialado en el inciso tercero del articulo 201 del C.P.A.C.A. Para tal efecto ténganse
como direccion de buzdn electronico las informadas por las partes y por los sefiores
Procuradores Judiciales Delegados.

3.- Aceéptese la renuncia presentada por la abogada Sonia Patricia Grazt Pico, como
apoderada de la Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, visible a folios 100 a 101 del expediente.

4.-Una vez en firme el presente auto, devuélvase el expediente al Despacho para
decidir lo que corresponda.

1
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER

San José de'CL'lcuta, veintisiete (27) de junio de dos mil diecinueve (2019)
Magistrado Sustanciador: Edgar Enrique Bernal Jauregui

| Expediente: 54-001-23-33-000-2015-00378-00

Demandante: PALMAS CATATUMBO S.A.

Departamento Norte de Santander — Nacion —
Ministerio de Defensa — Policia Nacional — Ejército
Nacional — Municipio de Tibi — Presidencia de la
Demandado: Republica — Ministerio de Agricultura

Medio de control: Reparacion Directa

Visto el informe secretarial que antecede, y ante la respuesta al requerimiento
efectuada por parte del Colegio de Contadores Publicos de Norte de Santander
vista a folios 1379 a 1381 del cuaderno principal, el Despacho procedera a
DESIGNAR como PERITOS a las sefioras SANDRA JAQUELINE JAIMES
TORRES y ROSA EMILIA SILVA MONSALVE, identificadas con cédula de
ciudadania N° 60.351.008 y N° 60.282.964 respectivamente, quienes habra de
rendir el dictamen ordenado en el auto de pruebas proferido en la audiencia inicial
(Fol. 1325 reverso), en el sentido de determinar los dafios y los perjuicios
materiales (dafio emergente lucro cesante) sufridos por la sociedad PALMAS

CATATUMBO S.A.

Por Secretaria CITESELES y DESELES la posesion del cargo en los términos de
ley.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE _

L
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER

San José de Clcuta, veintisiete (27) de junio de dos mil diecinueve (2019)
Magistrado Sustanciador: EDGAR ENRIQUE BERNAL JAUREGUI

RADICADO: 54-001-23-33-000-2017-00366-00

ACCIONANTE: RECUPERADORA DE METALES FERROINOF SAS
DEMANDADOS: NACION - UAE DIAN

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Ha ingresado el expediente al Despacho, con memorial suscrito por la sefiora
Rosa Emilia Silva Monsalve contadora publica (fl. 423), perito designada en el
proceso de la referencia, contentivo de solicitud de reconsideracion de los
honorarios profesionales fijados para el dictamen pericial decretado, indicando
que el desarrollo del peritazgo requirié gran esfuerzo y dedicacion, para esclarecer
la realidad de los hechos en objeto de la disputa.

Aunado a lo anterior, se tiene que a través de auto de fecha 22 de mayo hogario,
se fij6 como honorarios del peritaje la sula de 110 salarios minimos legales diarios
vigentes, es decir la suma de tres millones treinta y seis mil cuatrocientos cuarenta
pesos M/CTE ($3.036.440), (segun decreto 2451 del 2018, el salario minimo
diario para el 2019 es de $27.604).

En consecuencia, dada la complejidad que requirio la elaboracion del dictamen,
se accede a la peticion elevada por la perito contadora Rosa Emilia Silva
Monsalve, fijando como honorarios del peritaje la sula de 150 salarios minimos
legales diarios vigentes, es decir la suma de cuatro millones ciento cuarenta mil
seiscientos pesos M/CTE ($4.140.600), (seguin decreto 2451 del 2018, el salario
minimo diario para el 2019 es de $27.604).

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

IQUE BERNAL JAUREGUI
Magisgrado.
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! Folio 420 del expediente.
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