TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
San José de Cucuta, dieciséis (16) de julio de dos mil diecinueve (2019)
Magistrado Sustanciador: EDGAR ENRIQUE BERNAL JAUREGUI

RADICADO: 54-001-23-33-000-2019-00145-00

ACCIONANTE: YULIET CAROLINA BERNAL SALAS

DEMANDADO: INSTITUTO SUPERIOR DE EDUCACION RURAL -ISER- DE PAMPLONA
VINCULADOS: MARIO AUGUSTO CONTRERAS MEDINA - LUDY ESPERANZA

CARRILLO CANDELO

MEDIO DE CONTROL: |ELECTORAL

Visto el informe secretarial que antecede, procedera el Despacho a fijar fecha y
hora para la celebraciéon de la audiencia inicial de que trata el articulo 180 de dicho
cuerpo normativo, razén por la cual se dispone:

1. FIJAR como fecha y hora para llevar a cabo AUDIENCIA INICIAL dentro del
proceso de la referencia el dia 14 de agosto de 2019, a partir de las 03:00
P.M., siendo de caracter obligatorio la asistencia a la misma de los
apoderados que ejercen representacion en esta controversia.

Se advierte que en el entendido que esta providencia se notifica por estados
electronicos (conforme lo indica el numeral 1 del articulo 180 de la Ley 1437 de
2011) y se comunica a los correos electronicos suministrados por las partes y
demas intervinientes, no se libraran boletas de citacion a los sujetos procesales
intervinientes, sin que ello se constituya como una excusa para la inasistencia a
tal audiencia.

__—EDGAR ENRIQUE BERNAL JAUREGUI
Magistrado.-
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
San José de Cucuta, doce (12) de julio del dos mil diecinueve (2019)

Expediente Rad.:  54-001-23-33-000-2018-00309-00
_Demandante:  YAMIRA GUERRERO RINCON Y OTROS
Demandado: 'NACION - MINISTERIO DE TRANSPORTE

- AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA -

 CONCESIONARIA  SAN  SIMON - AREA

_ | ~ METROPOLITANA DE CUCUTA.
Medio de Control: | REPARACION DIRECTA

En atencion al informe secretarial que antecede y por haber reunido los
requisitos formales previstos en la ley, este Despacho procede al
estudio de admisién de la presente demanda, en ejercicio del medio de
control de Reparacion Directa consagrado en el articulo 140 de la Ley
1437 de 2011 “Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo”™:

En consecuencia se dispone:

1. ADMITIR la presente demanda ejercida bajo el medio de control de
Reparacion Directa, previsto en el articulo 140 del C.P.A.C.A.

2. Téngase como parte demandada en el proceso de la referencia a la
NACION - MINISTERIO DE TRANSPORTE - AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA ~ CONCESIONARIA SAN SIMON -~ AREA
METROPOLITANA DE CUCUTA y como parte demandante a los
siguientes: LUZ MERY CASTELLANOS CARRILLO en nombre propio y én
representacion del menor ANDRES FELIPE LUNA CASTELLANOS,
YAMIRA GUERRERO RINCON solo en representacion de la menor DEISY
JULIETH LUNA GUERRERO.

3. Notifiguese por estado la presente providencia a la parte
demandante y a través de mensaje dirigido al buzdn de correo
electrénico a la apoderada de la parte actora obrante en la demanda de
acuerdo con lo establecido en el articulo 201 y 205 del C.P.A.C.A.

4. Conforme al numeral 4 del articulo 171 del C.P.A.C.A, fijese la suma
de cuarenta mil pesos ($40.000.00), como gastos ordinarios del
proceso, los cuales deberan ser consignados por la parte accionante en
la cuenta que al efecto tiene el Tribunal en el Banco Agrario de la
ciudad, para lo cual se sefiala un término de diez (10) dias contados a
partir de la notificacién del presente auto.

Se advierte a la parte demandante que de no acreditar el pago de la
suma antes estipulada, se entendera desistida la demanda en los
términos del articulo 178 del C.P.A.C.A. Para tal efecto, se debera
aportar original y dos (2) copias del recibo de consignacion de los
gastos de notificacion.




Rad: 54-001-23-33-000-2018-00309-00

Accionante: Yamira Guerrerc Rincdn y Otros
Demandado: Nacion - Ministerio de Transporte v otros
Aufo.

5. Una vez realizado lo dispuesto en el numeral anterior, Notifiquese
personalmente el presente proveido al Procurador — reparto - para
asuntos administrativos, en calidad de representante del Ministerio
Publico en los términos del articulo 199 del C.P.A.C.A, modificado por
el articulo 612 del C.G.P.

6. Notifiquese personalmente este proveido a la Agencia Nacional
de la Defensa Juridica del Estado, en los términos del articulo 199 del
C.P.A.C.A., modificado por el articulo 612 del C.G.P.

7. Notifiquese personalmente la admision de la demanda a la
NACION - MINISTERIO DE TRANSPORTE - AGENCIA N,ACEONAL DE
INFRAESTRUCTURA - CONCESIONARIA SAN SIMON - AREA
METROPOLITANA DE CUCUTA, de conformidad con lo normado en el
articulo 612 del CGP, que modificd el articulo 199 del C.P.A.C.A.

También, con la contestacidén de la demanda, las accionadas deberdn
aportar todas las pruebas que pretendan hacer valer y que se
encuentren en su poder, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
175 numerales 4 y 5 ibidem.

Igualmente, en virtud de los principios de colaboracién con la
administracién de justicia, economia procesal y celeridad, alléeguese con
la contestacion de la demanda copia virtual de la misma. La Secretaria
al momento de efectuar la notificacion correspondiente deberd indicar
lo precedente a la entidad en el respectivo mensaje de datos.

8. En los términos del articulo 199 del C.P.A.C.A., modificado por el
articulo 612 de la Ley 1564 de 2012, una vez surtida la uUltima
notificacién, manténgase el expediente en Secretaria durante el
término comun de 25 dias, e igualmente remitase a través del servicio
postal autorizado copia de la demanda, sus anexos y de la presente
providencia, conforme lo dispone la misma norma.

9. Una vez vencido el anterior término vy de acuerdo al articulo 172 del
C.P.A.C.A., cdrrase traslado de la demanda por el término de 30 dias,
a los demandados y al Ministerio Publico.

10. Reconozcase personeria para actuar al profesional del derecho ANA
KARINA BRICENQO como apoderada de la parte éema:}gante
conforme y en los términos de los memoriales poder cc:‘ﬁnfeg" do, ‘% sto a
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REPUBLICA DE COLOMBIA
DEPARTAMENTO DE NORTE DE SANTANDER
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
San José de Cucuta, once (11) de julio de dos mil diecinueve (2019)

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Radicado No: 54-001-33-33-010-2018-00027-01

Demandante: Carmen Cecilia L.épez Carrillo

Demandado: Nacién - Ministerio de Educacion - Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio.

En atencion al informe secretarial que antecede, procede el Despacho a resolver el
recurso de apelacion interpuesto por la apoderada de la sefiora Carmen Cecilia
Lépez Carrillo, en contra de la decision proferida por el Juzgado Décimo
Administrativo Mixto del Circuito de Cucuta, mediante auto del 08 de febrero de 2019,
donde se decidi6 rechazar la demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho,
conforme lo siguiente:

i Antecedentes

1.1~ El'Auto apelado

El Juzgado Décimo Administrativo Mixto de Cucuta, mediante auto del ocho (08) de
febrero 'de dos mil diecinueve (2019), decidié rechazar la demanda de Nulidad " y
Restablecimiento del Derecho, interpuesta por el apoderado de la sefiora Carmen
Cecma Lopez Carrillo, bajo los siguientes argumentos:

Indtc;o que la demanda presentada por la sefiora Carmen Cecilia Lépez Carritlo en
contra del Ministerio de Educacién Nacional y el Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio fue rechazada debido a que se configuré la causal de rechazo de la
demanda dispuesta en el numeral 3° del articulo 169 del CPACA, por cuanto el acto
f_ic,qu demandado no es susceptible de control judicial.

Sefialé que en el escrito de la demanda, se pretendia la declaratoria de nulidad del
acto administrativo ficto que se aduce configurado el dia 23 de febrero de 20’38 a
través del cual, fue negado el reajuste a la cesantia definitiva de la actora por no
haber incluido la prima de servicios como factor salarial para su liquidacién de
conformidad con la normatividad aplicable al asunto sub examine.

No obstante lo anterior, manifestd que fue a través de la Resolucién N° 0387 del 16
de agosto de 2016 que se le reconocié la cesantia definitiva de la sefiora Carmen
Cecilia Lopez Carrillo, por el valor de $132.329.261, suma afectada por’los
desouentag consignados en la referida Resolucién. S

Precsso que teniendo en cuenta que la pretension principal se basaen la relsquidac:ors
de la cesantia definitiva de la actora, trajo a colacién lo expuesto por el H. Consejo
de Estado’ en relaciéon con la naturaleza de la prestacion, en el cual precisé lo
siguiente: o

! Sentencia Sala Plena Contenciosa Administrativa, Seccion Segunda. 27 de abril de 2016, C.P: Luis Rafael Vergara Quinters
Radicado No.. 27001-23-33-000-2013-00101-01 .




Radicado: 54-001-33-33-010-2018-00027-01
Demandante: Carmen Cecifia L.Opez Carrillo
Auto resuelve recurso de apelacion

“En lo que concierne a las cesantias, parciales o definitivas, también
ha precisado la jurisprudencia de esta Corporacion que no se
constituye en una prestacion periddica, sino unitaria, que, aun
cuando su _liquidacién _se realice _de manera _anual o,
excepcionalmente, al retiro del empleado, se agota al momento de la
expedicion del respectivo acto que las reconozca.

De igual _manera, el Consejo de Estado sefialo39, e tratandose de un

- caso_similar _que al no discutirse la existencia del derecho al
reconocimiento del auxilio de cesantias, sino el valor reconocido por
el tiempo de prestaciones del servicio, las pretensiones es de
naturaleza particular, subjetiva v de caracter econémico que puede
- ser objeto de transaccion v por lo tantc es necesaric que la parte
demandante cumpla con la carqa de procesal de acreditar el agotamiento
de la conciliacion extrajudicial. (...)” (Resaltado por el A quo)

A su vez, sefiald que la cesantia, ya sea en la modalidad parcial o definitiva, es una
prestacion social, sin embargo, no significa que sea de caracter periddico, sino por
el contrario su naturaleza es unitaria al tratarse de un valor a reconocer por el tiempo
de servicio del trabajador, por lo tanto, entraria a estar condicionada bajo la figura de
la caducidad consignada en el literal d) del numeral 2 del articulo 164 del CPACA.

En relacion con lo expuesto, arguyd que para acudir a la jurisdiccion contenciosa
administrativa es menester que el acto administrativo demandado sea de caracter
definitivo como lo dispone el articulo 43 del CPACA:

“Articulo 43. Actos definitivos. Son actos definitivos los que decidan
directa o indirectamente el fondo del asunto o hagan imposible continuar -
la actuacion.”

Afirmé que bajo la perspectiva planteada y una vez analizada integralmente la
demanda, se llega a la conclusién que el acto administrativo acusado no tiene la
vocacion de ser un acto definitivo, en la medida de que el mismo es contentivo de
una peticién o reclamacién administrativa donde se eleva una solicitud en relaciéon
con una controversia propia del acto a través del cual se reconocid y liquido el
derecho a la cesantia definitiva a la demandante. :

No obstante, sefialé que aun cuando el acto administrativo ficto configurado el 23 de
febrero de 2018 no tenga el caracter de definitivo, si se concluye que contrario a este
es la Resolucion N° 0387 del 16 de agosto de 2016, que no fue controvertida en sede
administrativa ni mediante la demanda de la referencia.

Conforme a lo anterior, concluyé que el acto ficto cuya nulidad se persigue a través
de la presente demanda, no se erige como un verdadero acto administrativo
definitivo, en los términos del articulo 43 del CPACA, debido a que fue la Resolucion
N° 0387 del 16 de agosto de 2016, el acto administrativo que contiene la
manifestacién real, concreta y creadora de efectos juridicos de la demandada, razon
por la cual no es susceptible de control judicial, y en consecuencia, la decision debe
ser la de rechazar la demanda de nulidad y restablecimientc del derecho, de
conformidad con el numeral 3° del articulo 169 ibidem.

1.2.- Fundamentos del recurso interpuesto



Radicado; 54-001-33-33-010-2019-00027-01
Demandante: Carmen Cecilia Lopez Carriffo
Auto resusive recurso de apelacion

La apoderada de la parte demandante, presento el dia 14 de febrero de 2019, recurso
de apelacion en contra del auto de fecha 08 de febrero de 2019 por medio del cual
rechazd la demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho por considerar que
se configura la causal establecida en el numeral 3° del articulo 169 de la Ley 1437
de 2011 solicitando que se tengan en cuenta los siguientes argumentos:

Aﬁrmo que los fundamentos expuestos por el A quo son incorrectos al haber
rechazado de plano la demanda por caducidad, al indicar que se debio demandar la
nulidad de la Resolucion N° 0387 del 16 de agosto de 2016 por ser este el acto
administrativo que liquidd la cesantia definitiva de la actora, y en el que la Qntldad
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 educatlvas de
S:Sreescolar basica y media. :

£5timo que el Municipio de San José de Cucuta y el Fondo Nacional de Prestaciones
300!8]@8 del Magisterio omitieron la inclusién de la prima de servicios al momento de
reconocer la cesantia definitiva de la sefiora Carmen Cecilia Lopez’ Cami
perjudicdndola, como es el caso de muchos docentes del magisterio ‘de todo eE
territoric nacional, que culminaron su vida laboral por haber cumplido la edad de re%nro
forzoso de 65 afios antes de la Ley 1821 de 2016, significando entonceés’ que
pertenecen a la tercera edad y por consiguiente son sujetos de especial protecc;on

F’malmente resaltod la importancia del principio de prevalencia del derecho sustancnai
sobre las formalidades, al explicar que si bien es cierto la Resolucién N° 0387 del 16
de agosto de 2016 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 Iegaildad de la actuacion de las accionadas en cuanto a la solicitud presentada el
dra 22 de noviembre de 2017, que, de acuerdo a una interpretacion errada de! A quo
no trata” de revivir términos sino de exigir derechos que la autoridad Competente
apﬁco tardlamente

’3.3.— Concesién del recurso.

En atencion al recurso de apelacion impetrado por la apoderada de la parte actora el
14 de febrero de 2019 en contra del auto que rechazé la demanda de la referencia
de fecha 08 de febrero de 2019, el Juzgado Décimo Administrativo Mixto del Circuito
de Cucuta a través del auto del 12 de marzo de la misma anualidad deCidSO conceder
e! recurso de apelacion presentado.

L Consideraciones
24.- Competencia
'Lé‘ Sala tiene competencia para decidir en segunda instancia el recurso de apelaciéh
interpuesto, con fundamento en lo reglado en el art. 125 de la Ley 1437 de 2011,

dado que la decision tomada por el A quo pone fin al medio de control interpuesto.

ilgualmente el auto que resuelve rechazar la demanda es susceptible de recurso de
apelacion 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:




Radicado: 54-001-33-33-010-2019-0002 7;0'{
Demandante: Carmen Cecilia L.opez Carrfilo
Auto resuelve recurso de apelacion

Conforme al recurso de apelacién 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
08 de febrero de 2019, en la que decidid rechazar la demanda de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho al configurarse la causal de rechazo establecida en el
numeral 3° del articulo 169 del CPACA, es decir que el asunto no es susceptible de
control judicial®,

f{il Juzqado llegd a tal decision por considerar que la parte actora demando un acto
administrativo no susceptible de control judicial, como lo es el acto ficto derivado del
de{egho peticién impetrado el 22 de noviembre de 2017, ya que este no tiene el
caracter de acto definitivo que consagra el articulo 43 del CPACA, como si lo tenia
la Resolucion N° 0387 del 16 de agosto de 2018, al ser este el acto que reconocio
y liquidd las cesantias definitivas.

Inconforme con la decision 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 servicio para el personal docente y directivo docente oficial de
las instituciones educativas de preescolar, basica y media, resultando en un error
que-perjudica de manera considerable a la demandante al igual que ocurre con
muchos de los docentes del magisterio retirados y sujetos de especial proteccion
constitucional.

2.3.- Decision del presente asunto en segunda Instancia.

La Sala, luego de analizada la providencia apelada, los argumentos expuestos en el
recurso de apelacion 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 decisién que se toma en esta instancia.

En efecto, como ya se anotd anteriormente, el Juzgado Décimo Administrativo de
Cucuta mediante auto de fecha 08 de febrero de 2019, rechazé la demanda de la
referencia al indicar que el asunto no es objeto de control judicial debido a que no se
demandd el acto definitivo que reconocio y liquidé la cesantia definitiva de la
demandante.

Respecto a si el asunto es o no susceptible de control judicial, debe observarse que
el acto administrativo demandado, es aquel configurado por la omisiéon de la
Secretaria de Educacion de Norte de Santander en dar respuesta al derecho de
peticién instaurado el 22 de noviembre de 2017 en el que se solicitaba la reliquidacion
de la cesantia definitiva reconocida a la actora mediante la Resolucion N° 0387 del
16 de agosto de 2016, dado que la Secretaria de Educacion no incluyd en la
liquidacion valor alguno por concepto de la prima de servicios aun cuando el Decreto
Nacional 1545 de 2013 en su articulo 5° lo estableciera para el personal docente, por
tal motivo, debe la Sala enfrar a pronunciarse respecto a la saolicitud y el acto
“administrativo ficto demandado.

Por lo anterior, en relacion con la solicitud de incorporacion de la prima de servicios
en la liquidacion de cesantia definitiva y el acto administrativo ficto de la referencia,
as menester tener presente que la Fiduprevisora S.A. expidid el Comunicado N°14

“ Folios 31-32 del expediente.
S Folios 34-45 del expediente.




Radicado; 54-001-33-33-010-2019-00027-01
Demandante. Carmen Cecilia Lopez Carrilio
Aulo resuelve recurso de apelacion

el dia 04 de octubre de 20174 con el fin de dar a conocer a los Secretarios de
Educacién, Coordinadores de Prestaciones Econdomicas 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 Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, en concordancia con la Circular N° 18 del 04 del mismo afio. 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 ef*" -~
personal docente y directivo docente oficial de las msmumonesf e
educatlvas 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 refroactividad.

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 frabajo con
diferentes Secretarias de Educacion, la Vicepresidencia Juridica de
Fiduprewsora y el Ministerio de Educacion, por lo que se logré establecer
gue el mencionado Ministerio con radicado No 20156000002331 emitié |
concepto juridico en el cual da solucién al siguiente problema jurid!CO ’

()

() En atencién a la segunda parte de su consulta, referente &
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 Decrefo 1545 de 2013, sobre la particular sefiala:

. “articulo 5. Liquidacion de otras prestaciones econdémicas. La
prima de servicios que se establece en el articulo 1 de este
Decreto, constituye factor salarial desde el momento de su
causacion, para efectos de la liquidacion de las s:guzenfes
prestaciones econémicas: :
1. vacaciones.

2. Prima de Vacaciones.
3. Cesantias.
4. Prima de Navidad.” ...

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

4 Comunicado N°14 de fecha 04 de octubre de 2017. Fiduprevisora $.A. Asunto: "Prima de servicios docentes régimen de
retroactividad”. Folios 27 al 29 del expediente.




Radicado. 54-001-33-33-010-2019-00027-071
Demandante: Carmen Cecilia Lopez Cariflo
Auto resuelve recurso de apelacion

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 refroactividad.” {(negnilla por
la Sala)

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

“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 medie
.. demanda alguna.

. Por lo tanto, los docentes con régimen de cesantias de
"RETROACTIVIDAD retirados a partir del 01 de Julio de 2014 hasta el 03
de mayo de 2017 y que no les fue incluida la prima de sertvicios en la
- Cesantias Definitiva deben tramitar el gjuste 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
dej | Magisterio, lo cual, a juicio de la Sala, corresponde a un hecho nuevo, ocumdo
con posterioridad a la Resolucion N° 0387 del 16 de agosto de 2016, y tai como lo
manifesto el H. Consejo de Estado, crea “una expectativa legitima de mejoramiento
de un derecho laboral economico™ a favor de la parte demandante, que la habilita
para solicitar ante la administracion la reliquidacion de sus cesantias definitivas. ‘

Adicionalmente, conforme a los anexos allegados junto al escrito introductorio, la
accionante interpuso un derecho de peticion radicado el 22 de noviembre de 2017°,
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
(_,omumcado N° 014 del 04 de octubre de 2017, no obstante, segun lo mamfestado
por la actora en su demanda, no ha recibido respuesta alguna de la referida. pei:cnon

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 la actora, por lo tanto, no se
configura la situacién 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.

£n consecuencia, teniendo en cuenta que el acto administrativo demandado es aquel
configurado por la omision en dar respuesta a un derecho de peticion, es decir, un
acto administrativo ficto o presunto, la norma’ establece que, en casos como el
presente, la demanda podra ser presentada en cualquier tiempo, por lo tanto, no
operaria el fendmeno de la caducidad de la demanda.

* Conssjo de Estado. Sala de lo Contenciose Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccidn A. 21 de abril de 2018. Consejero
Ponente: William Hernandez Gomez. Actor: Samuel Correa Quintero. Demandado: Fiscalia General De La Nacion. Radicado:
06001-23-31-000-2003-01220-01(0239-14).

® Folios 17 y 18 dei expediente. )

Literal d), numeral 1° dei articulo 164 de la Ley 1437 de 2011,
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Por ofra parte, es menester resaltar que los derechos laborales de la actora no han
prescrito, pues la reclamacidon ante la administracion renovo el {ermino de 3 arios
preestablecido en la norma laboral con que cuente el interesadc para acudir al
contencioso administrativo; asi se ha venido reiterando por la jurisprudencia del
Consejo de Estado?

‘los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del Decrefo 1848 de
1969, indican que una vez el derecho se hizo exigible se cuenta con
término de 3 afios para reclamarlo, 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 la prescripcion y a partirde
ese momento, el inferesado cuenta con fres afios para su reclamacion
en sede judicial’.

De conformidad con lo anterior, la Sala no esta de acuerdo con lo dispuesto porel A
quo mediante providencia del 08 de febrero de 2019, consistente en rechazar la
demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho de la referencia, por
configurarse la causal establecida en el numeral 3° del articulo 169 del CPACA, por
lo tanto, considera la Sala que lo procedente sera revocar la decision tomada por el
Juzgado Decrmo Administrativo del Circuito de Clcuta. :

Por lo que se,
RESUELVE:

PRIMERO: Revocar el auto proferido el dia ocho (08) de febrero de dos mil
diecinueve (2019), por el Juzgado Décimo Administrativo Mixto de Clcuta, mediante
el cual se decidid rechazar la demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho
impetrada 25 de enero de 2019, para en su lugar ordenarle al A quo que continte
con el estudio de la admision de la demanda, por las razones expuestas en ia parte
motlva

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 ya robada por la Sala de Decisién Oral No. 4

R

de 2017, Expedlente 0043-13, Consejero Ponente: William Hegﬁg@d@ﬁﬁ@m

paries 1a ;:.mv:aem,
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REPUBLICA DE COLOMBIA
DEPARTAMENTO DE NORTE DE SANTANDER ;
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
San José de Cucuta, once (11) de julio de dos mil diecinueve (2019)

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Radicado No: 54-001-33-33-002-2018-00423-01

Demandante: Carlos Arturo Cohen Tobias

Demandado: Nacion - Ministerio de Educacién - Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio.

En atencion al informe secretarial que antecede, procede el Despacho a resolver
el recurso de apelacién interpuesto por la apoderada del sefior Carlos Arturo
Cohen-Tobias, en contra de la decisién proferida por el Juzgado Segundo
Administrativo Oral del Circuito de Cucuta, mediante auto del 20 de febrero de
2019, donde se decidi6é rechazar la demanda de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho, conforme lo siguiente:

| i Antecedentes
11.- El Auto apelado

El Juzgado Segundo Admmistrativc: Oral de Cucuta mediante auio del vemt@ (20)
y 'Restablecimiento del Derecho, mterpuesta por la apoderada del senor Carios
Arturo Cohen Tobias, bajo los siguientes argumentos: :

Mamfesto que la demanda presentada por el sefior Carlos Arturo Cohen Toblas
en contra del Ministerio de Educacion Nacional y el Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio fue rechazada debido a que se presentd el fendémeno
juridico de la caducidad.

Precisé que la demanda fue instaurada con el fin de declarar la nulidad del acto
administrativo ficto configurado respecto de la peticion radicada el 10 de noviembre
de 2017, por la cual se negd el reajuste a la cesantia definitiva del amﬁor la
respect;va inclusién de la prima de servicios como factor $aiar§al ia
@orrespondaente sancion por mora derivada de dicha omision. o

A% respecto menciond que el H. Consejo de Estado’ ha sefialado que Ia cesantaa
ya sea parcial o definitiva, no constituye una prestacion periédica, sino unitaria, que
aun cuando su liguidacion se realice de manera anual o, excepcionalmente, al
retiro del empleado, esta debe agotarse al momento de la expedicion del respectivo
acto que las reconozca.

De otra parte, con relacion a la caducidad de los actos que reconocen anualmente
las cesantias, trajo a colacién la Sentencia de Unificacion proferida por el
Honerabie Consejo de Estado, en la que el alto Tribunal indica que: ‘

T Auto. Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B, 28 de septiembre de 2017, Consejera Ponente: Dra. Sandra
Lisset Iharra Vélez. Demandante: Norberto Montealegre Vega, Demandado: Ministerio de Educacién Nacional-Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Radicado: 25000-23-42-000-2017-01031-01(3202-17).
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“(...) De la naturaleza de la cesantia y caducidad de los actos que
reconocieron anualmente este auxilio a la actora. Tanto la doctrina
como la jurisprudencia han precisado que la cesantia es una
prestacién social que no es periddica, sino que se causa por periodos
determinados, lo que implica que el derecho a percibirla se agote.al
concluir el ciclo que la origina y que obliga a la administracion a
reconocerla y pagaria, emitiendo para ello un acto administrativo cuya
legalidad puede controvertirse, previo agotamiento de la via
gubernativa, si a ello hubiere lugar, denitro de los cuatro meses
siguientes a su notificacion, so pena de que se produzca la caducidad
de la accidn al tenor de lo dispuesto en el articulo 134 del C. C. A.

- Enese orden de ideas, en principio no es factible que con una peticion
posterior se pueda solicitar a la administracién la revisién del valor
reconocido por dicho concepto. Este criterio, sin embargo, no puede

apficarse de manera general y sin tener en cuenta el contexto en el

A :_;;Qiia/ se origina la nueva peticién, pues tal y como ocurre en este
.evento, cuando se ha expedido un acto administrativo anual de
 liquidacién que no fue controvertido ni en sede gubernativa ni judicial,
puede asumirse que esta ausencia de controversia obedecié a la
sequridad que el beneficiario tenia de que su derecho habia sido bien
liquidado. Pero si ejecutoriado este acto surge en beneficio del
administrado una expectativa legitima de incremento porcentual en la
base liquidatoria de su cesantia anual, es decir, un hecho nuevo
~ producto de decisiones judiciales de anulacion de normas, que resuita
aplicable a su situacion y lo faculta para solicitar a la administracion la

" ;_respecﬁva reliquidacion. (...)"

Con fundamento en lo anterior, expreso que se si bien en el presente asunto io que
se.pretende es el reajuste de su cesantia definitiva con la inclusién de la pnma de
servicios como factor salarial para la liquidacion y la correspondiente sancién por
mora, se hace necesario precisar que se trata de un derecho que no puede ser
reclamado en cualquier tiempo, debido a que el medio de control de la referencia
esta sujeto al término previsto en el literal d), numeral 2° del articulo 164 del
CPACA, que establece que deberéa presentarse la demanda dentro de los cuatro
meses contados a partir del dia siguiente al de la comunicacion, notificacion,
ejecuc 6n o publicacion del acto administrativo del cual se pretende su nulidad.

E,n ei ; ’§mo sentido, refirid que es la Resolucidon N° 00426 del 08 de febrero : e
20?6 el acto administrativo que defini6 la situacién juridica sobre las cesantsas
definitivas del actor, decisién que generd efectos juridicos frente al derecho
reconocido y por lo tanto, en caso de no estar de acuerdo con ella, contaba con
cuatro meses para comparecer ante la jurisdicciéon contenciosa administrativa y

controvertir la legalidad de la misma.

Finalmente, concluyo que en el presente asunto el actor pretendia la nulidad del
acto ficto configurado ante la omision de la administracion de dar respuesta a la
peticion interpuesta el 10 de noviembre de 2017, cuando es la Resolucion N° 00426
del 08 de febrero de 2016 la que le reconocid y ordend el pago de las cesantias
definitivas y por lo tanto, contaba con un término de cuatro meses contados a partir
del dia siguiente a la notificacién de dicha resolucién para presentar la demanda,
lo cual realizé6 el dia 19 de diciembre de 2018, aproximadamente dos afios despues
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de lo dispuesto en la norma?, configurandose de tal forma, el fendmeno de la
caducidad del presente medio de control en el caso de la referencia.

1.2.- Fundamentos del recurso interpuesto

l'a apoderada de la parte demandante, presentd el dia 22 de febrero de 2019,
recurso de apelacion en contra del auto de fecha 20 de febrero de 2019 por medio
del cual se rechazd la demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho por
cuanto se configura la caducidad de la demanda, solicitando que se tengan en
cuenta los siguientes argumentos: S

Afirmd que los fundamentos expuestos por el A quo son mcorrectos ai habef
rechazado de plano la demanda por caducidad, al indicar que se debid demandar
la nulidad de la Resolucion N° 00426 del 08 de febrero de 2016 por ser este el acto
administrativo que liquido la cesantia definitiva del actor, 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 pnma de
servicio para el personal docente y directivo docente oficial de las ms‘ﬁtucmn@s
educativas de preescolar, basica y media.

Estimé que el Departamento de Norte de Santander y el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio omitieron la inclusion de la prima de servicios
al momento de reconocer la cesantia definitiva del sefior Carlos Arture Cohen
Tobias, perjudicandolo, como es el caso de muchos docentes del magisterio de
todo el territorio nacional, que culminaron su vida laboral por haber cumiplido la
edad de retiro forzoso de 65 afos antes de la Ley 1821 de 2018, significando
entonces que pertenecen a la tercera edad y por consiguiente son sujetos de
especial proteccion. :

Finalmente resaltdé la importancia del principio de prevalencia del “derecho
sustancial sobre las formalidades, al explicar que si bien es cierto la Resolucion N°
00426 del 08 de febrero de 2016 se encuentra debidamente en firme, también lo
s que no se esta atacando, ni solicitando su nulidad en el presente asuntd, pues
lo que 'se debate es la legalidad de la actuacion de las accionadas en cuantt ala
solicitud presentada el dia 10 de noviembre de 2017, que, de acuerdo a una
interpretacion errada del A quo, no trata de revivir términos sino de exagsr derechos
que la autoridad competente aplico tardiamente.

1 3.- Concesion del recurso.
En atenmon al recurso de apelacion impetrado por la apoderada de la parte actora
el 22 de febrero de 2019 en contra del auto que rechazé la demanda de la
referencia de fecha 20 de febrero de 2019, el Juzgado Segundo Administrativd Oral
del Circuito de Culcuta a través del auto del 27 de febrero de la misma anuaisdad
deczdio conceder el recurso de apelacion presentado.

. 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

2 Lite'{ai d) numeral 2° articulo 164 de |a Ley 1437 de 2011
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de 2011, dado gue la decision tomada por el A quo pone fin al medio de contrf:!
interpuesto.

lgualmente, el auto que resuelve rechazar la demanda es susceptible de recurso
de apelacion 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 Ia Sa!a
decidir si hay lugar a revocar la decisién proferida por el A quo, contenida en el
auto del dia 20 de febrero de 2019, en Ia que se decidid rechazar la demanda de
Nulidad y Restablecimiento del Derecho por cuanto no se demandé el acto
administrativo definitivo y aun si se subsanase, operaria la caducidad del medio de
control®.

El Juzgado llego a tal decision por considerar que la parte actora demando un acto
administrativo no susceptible de control judicial, como lo es el acto ficto derivado
del derecho peticidn impetrado el 10 de noviembre de 2017, por lo que estimo
mnecesano inadmitir la demanda, dade que aun demandando el acto que
reconoczo y liquido las cesantias definitivas, esto es, la Resoluciéon N° 00426 del
08 de febrero de 2016, operaria el fendmeno de la caducidad del medio de control
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 decision 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 del actor de
conformidad con lo establecido en el articulo 5° del Decreto 1545 de 2013, que
consagra la prima de servicio para el personal docente y directivo docente oficial
de las instituciones educativas de preescolar, basica y media, resultando en un
error que perjudica de manera considerable al demandante al igual que ocurre con
muchos de los docentes del magisterio retirados que son sujetos de especial
proteccion constitucional.

2.3.- Decisidn del presente asunto en segunda Instancia.

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

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

En efecto, como va se anotd anteriormente, el Juzgado Segundo Administrativo de
Cucuta mediante auto de fecha 20 de febrero de 2019, rechazd la demanda de la
referencia al indicar que el asunto no es objeto de control judicial debido a que no
se demando el acto definitivo que reconocio vy liquidd la cesantia definitiva del

® Folios 33-34 del expediente,
“Numeral 27 Hiteral d) del articulo 164 de la Ley 1437 de 2011,
5 Folios 35-46 del expediente.
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demandante, y aun cuando se considerase su inadmisidén para su correccion,
operaria la caducidad del medio de control al no haber presentado la demanda de
Nulidad y Restablecimiento del Derecho dentro del término establecido en la ley.

Respecto a si el asunto es o no susceptible de control judicial, debe observarse
que el acto administrativo demandado, es aquel configurado por la omision de la
Secretaria de Educacion de Norte de Santander en dar respuesta al derecho de
peticion instaurado el 10 de noviembre de 2017 en el que se solicitaba la
reliquidacion de la cesantia definitiva reconocida al actor mediante la Resolucion
N° 00426 del 08 de febrero de 2016, dado que la Secretaria de Edtcacion no
incluyd. en la liquidacién valor alguno por concepto de la prima de servicios aun
cuando el Decreto Nacional 1545 de 2013 en su articulo 5° lo estableciera para el
personai docente, por tal motivo, debe la Sala entrar a pronunciarse respecto a Ea
solicitud y el acto administrativo ficto demandado.

Por o anterior, en relacion con la solicitud de incorporacién de la prima de servicios
en la liquidacion de cesantia definitiva y el acto administrativo ficto de la referencia,
es menester tener presente que la Fiduprevisora S.A. expidio el Comunicado N°
014 el dia 04 de octubre de 20178, con el fin de dar a conocer a los Secretarios de
Educacion, Coordinadores de Prestaciones Econémicas y Representantes del
Ministerio de Educacioén, el nuevo criterio fijado por la entidad sobre la prccedencaa
de la irclusion de la prima de servicios en el estudio de cesantias parcia tes y/o
definitivas de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Soczaies
del Magisterio, en concordancia con la Circular N° 18 del 04 del mismo ano Et
mencaonado Comunicado establece lo siguiente:

“Buscando una disminucion 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 demandaf T
alguna. TR
: El Decreto 1545 de 2013, establece la prima de servicios para el
i tpersonal docente y directivo docente oficial de las mshtuc:on@s" S
' vfeducat/vas de preescolar, basica y media,

’A pesar de la existencia del mencionado Decreto el factor saiaflal' '
prima de servicios no se incluia en la liquidacién 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 econémicas 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 Jogro
establecer que el mencionado Ministerio con radicado ‘No
20156000002331 emitié concepto juridico en el cual da solucién al”
siguiente problema juridico: (...)

(...) En atencién 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;

& Comunicado N°14 de fecha 04 de octubre de 2017. Fiduprevisora S.A. Asunto: "Prima de servicios docentes régimen de
retroactividad”. Folios 28 al 30 del expediente.
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“articulo 5. Liquidacién de otras prestaciones econémicas.
La prima de servicios que se establece en el arficulo 1 de este
Decreto, constituye factor salarial desde el momento de su
causacion, para efectos de la liquidacion de las siguientes
prestaciones econémicas:

1. vacaciones.
2. Prima de Vacaciones.
3. Cesantias.
4. Prima de Navidad.” ...

De acuerdo a la anterior norma, es viable para la liquidacion de las
~ cesantias de los docentes y directivos docentes oficiales se
contemple como factor de liquidacion la prima de servicios,
haciendo énfasis en que se debera contemplar dicho factor desde el
momento de su causacion, es decir que como quiera que la prima de
servicios se cred en el afio 2013 y serén beneficiarios de su
reconocimiento y pago quienes hayan cumplido un afio 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
v directivos docentes oficiales de las instituciones educativas de
preescolar, basica y media, de régimen de retroactividad.” (negrilla por
la Sala) ‘

De igual manera la Oficina del Fondo Prestacional de la Secretaria de Educacién
Municipal informo que:

“Que segun Comunicado No. 014 del 04/10/2017 emitido por
. FIDUPREVISORA la inclusion de la prima de servicios se estd = =
n:::iuyendo de manera administrativa siendo reconocida sin que med/e .
demanda alguna. ,

" Péf lo tanto, los docentes con régimen de cesantias de
- RETROACTIVIDAD retirados a pattir 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.”

De conformidad con lo expuesto, se puede inferir que durante el afio 2017 la
Fiduprevisora S.A. y la Secretaria de Educacién 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 juicic de la Sala, corresponde a un
hecho nuevo, ocurrido con posterioridad a la Resolucion N° 00426 del 08 de febrero
de 20186, y tal como lo manifestd el H. Consejo de Estado, crea “una expectativa
legitima de mejoramiento de un derecho laboral economico™ a favor de la parte
demandante, que la habilita para solicitar ante la administracion la reliquidacion de
sus cesantias definitivas.

’ Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrative, Seccion Segunda, Subseccion A. 21 de abril de 2016
Consejero Ponente: William Hernandez Goémez. Actor: Samuel Correa Quintero. Demandado: Fiscalia General De La
Nacién. Radicado: 05001-23-31-000-2003-01220-01(0238-14).
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Adicionalmente, conforme a los anexos allegados junto al escrito introductorio, el
actor interpuso un derecho de peticidon radicado el 10 de noviembre de 20178,
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 reliquidacién de sus cesantias definitivas, de acuerdo
con el Comunicado N° 014 del 04 de octubre de 2017, no obstante, segun o
manifestado por el actor 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 fictc o presunto producto de la omision de ia
entidad demandada en proporcionar una respuesta expresa, de fondo, pertinente
y congruente al derecho de peticidon 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 cuai no
sucede en el caso sub examine;! e s '
y

En consecuenma teniendo en cuenta que el acto administrativo demandado es
aquei configurado por la omisién en dar respuesta a un derecho de peticion; es
decir, un acto administrativo ficto o presunto, la norma® establece que, en casos
como el presente, la demanda podra ser presentada en cualquier tiempo por !o
tanto no opera el fendmeno de la caducidad de la demanda.

thar

Por otra parte, es menester resaltar que los derechos laborales del actor no han
prescrito, pues la reclamacioén ante fa administracion renovo el término de 3 afios
preestablecido en la norma laboral con que cuente el interesado para acudir al
contencioso administrativo; asi se ha venido reiterando por la Jurisprudenma deE
Consejo de Estado’?:

~“los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848 de™
19869, indican que una vez el derecho se hizo exigible se cuenta con™
" término de 3 afios para reclamarlo, el cual se interrumpe por una-sola-
- vez y por un lapso igual, debe tenerse en cuenta que la presentacion.
de la peticién ante la administracion interrumpe la prescripcion y a
partir de ese momento, el interesado cuenta con fres afios 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 20 de febrero de 2019, consistente en rechazar la
demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho de la referencia, porque se
configuré la caducidad de la demanda, por lo tanto, lo procedente sera revocar la
decxsxcm tomada por el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Cucuta,
para en'su lugar ordenarle al A quo que contintie con el estudio de la admlsmn de
la demanda

Por lo que se,
RESUELVE:

PRIMERO: Revocar el auto proferido el dia veinte (20) de febrero de dos mil
diecinueve (2019), por el Juzgado Segundo Administrativo Oral de Ci;c{;ta,

% Folios 19y 20 del expediente.

© Literai d), numeral 1° del articulo 164 de la Ley 1437 de 2011,

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia de 25 de septlemnre
dc 2017, Expediente: 0043-13, Consejero Ponente: William Hernandez Gomez.
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mediante el cual se decidié rechazar la demanda de Nulidad y Restablecimiento
del Derecho impetrada 19 de diciembre de 2018, para en su lugar ordenarle al A
quo que continte con el estudio de la admision de la demanda, 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 prgyidencia fue discutida y aprobada por la Sala de Decisidén Oral No.
yn de la fecha)
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REPUBLICA DE COLOMBIA
DEPARTAMENTO DE NORTE DE SANTANDER
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
San José de Cucuta, once (11) de julio de dos mil diecinueve (2019)

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Radicado No: 54-001-33-33-010-2019-00021-01

Demandante: Yolanda Paez Franco

Demandado: Naciéon - Ministerio de Educacidén - Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio.

En atencion al informe secretarial que antecede, procede el Despacho a resolver el
recurso de apelacion interpuesto por la apoderada de la sefiora Yolanda Paez
Franco, en contra de la decision proferida por el Juzgado Décimo Administrativo
Mixto del Circuito de Cucuta, mediante auto del 08 de febrero de 2019, donde se
decidié rechazar la demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, conforme
lo siguiente:

- , I Antecedentes
1.12Ef Auto apelado

El Juzgado Décimo Administrativo Mixto de Clcuta, mediante auto del ocho (08) de
febrero de dos mil diecinueve (2019), decidié rechazar la demanda de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho, interpuesta por el apoderado de la sefiora Yolanda
Paez Franco bajo los siguientes argumentos:

Indico que la demanda presentada por la sefiora Yolanda Paez Franco en contra
del Ministerio de Educacion Nacional y el Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio fue rechazada debido a que se configurd la causal de rechazo de la
demanda dispuesta en el numeral 3° del articulo 169 del CPACA, por cuanto el acto
fiCto demandado no es susceptible de control judicial.

Sefialé que en el escrito de la demanda, se pretendia la declaratoria de nulidad del
acto administrativo ficto que se aduce configurado el dia 23 de febrero de 2018 a
través del cual, fue negado el reajuste a la cesantia definitiva de la actora por no
haber incluido la prima de servicios como factor salarial para su liquidacion de
conformidad con la normatividad aplicable al asunto sub examine.

No obstante lo anterior, manifestd que fue a través de la Resolucién N° 0212 del 23
de febrero de 2017 que se le reconocio la cesantia definitiva de la sefiora Yolanda
Paez Franco, por el valor de $137.758.217, suma afectada por los desouem%mf‘
con3|gnados en la referida Resolucion.

Preciso que teniendo en cuenta que la pretension principal se basa en la reliquidacion
de la cesantia definitiva de la actora, trajo a colacién lo expuesto por el H. Cd’nsejc
de Estado' en relacion con la naturaleza de la prestacion, en el cual precis6 Eo
sngwent@

o ‘Sentencia Sala Plena Contenciosa Administrativa, Seccién Segunda. 27 de abril de 2018, C.P: Luis Rafael Vergars Quintéro
Rad:cado No.: 27001-23-33-000-2013-00101-01 S
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Auto resusive recurso de apelacion

“En fo que concierne a las cesantias, parciales o definitivas, también
ha_precisado la jurisprudencia de esta Corporacién que no se
constituye en una prestacion periddica, sino unitaria, que, aun
cuando su liquidacion se realice de manera anual o,
excepcionalmente, al retiro del empleado, se agota al momento de la
expedicion del respectivo acto que las reconozca.

“De igual _manera, el Consejo de Estado sefial639, e tratandose de un

~caso_similar _que al no discutirse la existencia del derecho al
reconocimiento del auxilio de cesantias, sino el valor reconocido por
el tiempo de prestaciones del servicio, las pretensiones es de
naturaleza particular, subjetiva y de cardacter econémico que puede
ser objeto _de transaccion y por lo tanto es necesario que la parte
demandante cumpla con la carga de procesal de acreditar el agotamiento
de la conciliacion extrajudicial. {(...)” (Resaltado por el A quo)

A su vez, sefiald que la cesantia, ya sea en la modalidad parcial o definitiva, es una
prestacion social, sin embargo, no significa que sea de caracter periddico, sino por
el contrario su naturaleza es unitaria al tratarse de un valor a reconocer por el tiempo
de servicio del trabajador, por lo tanto, entraria a estar condicionada bajo la figura de
fa c_aduc;dad consignada en el literal d) del numeral 2 del articulo 164 del CPACA.

en relacion con lo expuesto, arguyd que para acudir a la jurisdiccidn contenciosa
administrativa es menester que el acto administrativo demandado sea de caracter
definitivo como lo dispone el articulo 43 del CPACA:

:'.‘_‘A.rticulo 43. Actos definitivos. Son actos definitivos los que decidan
directa o indirectamente el fondo del asunto o hagan imposible continuar .
la actuacion.”

Afirmé que bajo la perspectiva planteada y una vez analizada integraimente la
demanda, se llega a la conclusién que el acto administrativo acusado no tiene la
vocacion de ser un acto definitivo, en la medida de que el mismo es contentivo de
una peticion o reclamacion administrativa donde se eleva una solicitud en relacién
con una controversia propia del acto a través del cual se reconocié y liquidé el
derecho a la cesantia definitiva a la demandante.

NO obstante, sefiald que aun cuando el acto administrativo ficto configurado el 23 de
f‘mb{em de 2018 no tenga el caracter de definitivo, si se concluye que contrario a este
es la Resolucion N° 0212 del 23 de febrero de 2017, que no fue controvertida en sede
administrativa ni mediante la demanda de la referencia.

Conforme a lo anterior, concluyd que el acto ficto cuya nulidad se persigue a través
de la presente demanda, no se erige como un verdadero acto administrativo
definitivo, en los términos del articulo 43 del CPACA, debido a que fue la Resolucion
N°® 0212 del 23 de febrero de 2017, el acto administrativo que contiene la
manifestacion real, concreta y creadora de efectos juridicos de la demandada, razén
por la cual no es susceptible de control judicial, y en consecuencia, la decisién debe
ser la de rechazar la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho, de
conformidad con el numeral 3° del articulo 169 ibidem.

1.2.- Fundamentos del recurso interpuesto
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Auto resuelve recurso de apelacion

La apoderada de la parte demandante, presenté el dia 14 de febrero de 2019, recurso
de apelacion en contra del auto de fecha 08 de febrero de 2019 por medio del cual
rechazé la demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho por considerar que
se configura la causal de rechazo de la demanda establecida en el numeral 3° del
articulo 169 de la Ley 1437 de 2011, solicitando que se tengan en cuenta fos
siguientes argumentos:

Afirmd que los fundamentos expuestos por el A quo son incorrectos al haber
rechazado de plano la demanda por caducidad, al indicar que se debid demandar la
nulidad de la Resolucién N° 0212 del 23 de febrero de 2017 por ser este’ el acto
administrativo que liquidé 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 educatsvas de
preescolar basica y media.

E&timne’ gue el Municipio de San José de Cucuta y el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio omitieron la inclusién de la prima de servicios al momento de
reéonocer la cesantia definitiva de la sefiora Yolanda Paez Franco, perjudloandola
como es el caso de muchos docentes del magisterio de todo el territorio nacional,
que culminaron su vida laboral por haber cumplido la edad de retiro forzoso® d@ 65
affos antes de la Ley 1821 de 2016, significando entonces que pertenecen’ a ia
tercera @dad y por consiguiente son sujetos de especial proteccion.

Fmaimente resalto la importancia del principio de prevalencia del derecho sustancaai
sobre las formalidades, al explicar que si bien es cierto la Resolucion N° 0212 del 23
de febrero de 2017 se encuentra debidamente en firme, también lo es que no se est
atacando, ni solicitando su nulidad en el presente asunto, pues lo que se debate es
o legahdad de la actuacion de las accionadas en cuanto a la solicitud presenﬁada el
dia 22 de noviembre 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
aphco tardzamente

;1.3.- Concesion del recurso.

En atencién al recurso de apelacién impetrado por la apoderada de la parte actora e%
14-de febrero de 2019 en contra del auto que rechazé la demanda de la referencia
de fecha 08 de febrero de 2019, el Juzgado Décimo Administrativo Mixto del Cirduito
de Cucuta a través del auto del 12 de marzo de la misma anualidad decidio Conceder
ei recurso de apelacion presentado.

. Consideraciones
21.- 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 decision tomada por el A quo pone fin al medio de control interpuesto.

lgualmente, el auto que resuelve rechazar la demanda es susceptible de rec{srgo de
apelacion 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:
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Conforme al recurso de apelacién 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
08 de febrero de 2019, en la que decidié rechazar la demanda de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho al configurarse la causal de rechazo establecida en el
numeral 3° del articulo 169 del CPACA, es decir que el asunto no es susceptible de
control judicial®. .

El Juzgado llegé a tal decisién por considerar que la parte actora demandé un acto
administrativo no susceptible de control judicial, como lo es el acto ficto derivado del
derecho peticion impetrado el 22 de noviembre de 2017, ya que este no tiene el
caracter de acto definitivo que consagra el articulo 43 del CPACA, como si lo tenia
la Resolucién N° 0212 del 23 de febrero de 2017, al ser este el acto que reconocié
y liquido las cesantias definitivas.

Inconforme con la decisién 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 servicio para el personal docente y directivo docente oficial de
las instituciones educativas de preescolar, basica y media, resultando en un error
que -perjudica de manera considerable a la demandante al igual que ocurre con
muchos de los docentes del magisterio retirados y sujetos de especial proteccidon
constitucional. '

2.3.7,Y'Becisién del presente asunto en segunda Instancia.

La Sala, luego de analizada la providencia apelada, los argumentos expuestos en el
recurso de apelacion 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.

En efecto, como ya se anotd anteriormente, el Juzgado Décimo Administrative de
Cucuta mediante auto de fecha 08 de febrero de 2019, rechazé la demanda de la
referencia al indicar que el asunto no es objeto de control judicial debido a que no se
demandd el acto definitivo que reconocié y liquidd la cesantia definitiva de la

demandante.

Respecto a si el asunto es o no susceptible de control judicial, debe observarse que
el acto administrativo demandado, es aquel configurado por la omisién de la
Secretaria de Educacion de Norte de Santander en dar respuesta al derecho de
peticion instaurado el 22 de noviembre de 2017 en el que se solicitaba la reliquidacion
de la cesantia definitiva reconocida a la actora mediante la Resolucion N° 0212 del
23 de febrero de 2017, dado que la Secretaria de Educacién no incluyd en la
liquidacién valor alguno por concepto de la prima de servicios aun cuando el Decreto
Nacional 1545 de 2013 en su articulo 5° lo estableciera para el personal docente, por
tal motivo, debe la Sala entrar a pronunciarse respecto a la solicitud y el acto
administrativo ficto demandado.

Por lo anterior, en relacion con la solicitud de incorporacidn de la prima de servicios
en la liquidacién de cesantia definitiva y el acto administrativo ficto de la referencia,
es menester tener presente que la Fiduprevisora S.A. expidié el Comunicado N°14

“ Folios 30-31 del expediente.
P Folios 33-44 del expedienta.
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el dia 04 de octubre de 20174 con el fin de dar a conocer a los Secretarios de
Educacién, Coordinadores de Prestaciones Econdmicas y Representantes del
Ministerio de Educacion, el nuevo criterio fijado por la entidad sobre la procedencia
de la inclusion de la prima de servicios en el estudio de cesantias parciales y/o
definitivas de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, en concordancia con la Circular N° 18 del 04 del mismo afio. 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: e}’f"" L
personal docente y directivo docente oficial de las mst:fuczcnes**
‘f-f: -‘/educativas de preescolar, basica y media, I

‘A ‘pesar de la existencia del mencionado Decreto el factor Saiar/a/ pr -
“de“servicios no se incluia en la liquidacion de las cesantias parciales y"
definitivas de los docentes de régimen refroactividad.

Con el animo de unificar criterios y de incluir en las liquidaciones de las
prestaciones econdémicas los factores salariales de creacion legal a los
cuales tiene derecho los docentes se iniciaron mesas de frabajo con
diferentes Secretarias de Educacion, la Vicepresidencia Juridica de.
F:dupiewsora y el Ministerio de Educacion, por lo que se logré establecer

que el mencionado Ministerio con radicado No 20156000002331 emit/o' o
concepto juridico en el cual da solucion al siguiente problema jUi‘idlCO -

()

(") En atencién 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 permifo manifestarle, que el
precitado Decreto 1545 de 2013, sobre la particular sefiala:

“articulo 8. Liquidacién de ofras prestaciones economicas. La
prima de servicios que se establece en el articulo 1 de este
Decreto, constituye factor salarial desde el momento de su
causacion, para efeclos de la liquidacion de las szgwef?feg
prestaciones econémicas:

1. vacaciones.

2. Prima de Vacaciones.
3. Cesantias.

4. Prima de Navidad.”

De acuerdo a la anterior norma, es viable para fa liquidacién de las
cesantias de los docentes y directivos docentes oficiales se
contemple como factor de liquidacién la prima de servicios,
haciendo énfasis en que se deberéa contemplar dicho factor desde el
momento de su causacién, es decir que como quiera que la prima de
servicios se cred en el afo 2013 y seran beneficiarios de su
reconocimiento y pago quienes hayan cumplido un afio 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"... :

¢ Comunicado N4 de facha 04 de octubre de 2017. Fiduprevisora $ A, Asunto! "Prima de servicios docentes régimen de
retroactividad”. Folios 26 al 28 del expediente.
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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.” (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 04/10/2017 emitido por
C o FIDUPREVISORA la inclusién de la prima de servicios se esta
. incluyendo de manera administrativa siendo reconocida sin que medie
... demanda alguna.

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

De conformidad con lo expuesto, se puede inferir que durante el afo 2017 la
Fiduprevisora S.A. y la Secretaria de Educacion Territorial expidieron comunicados
fefefentes a 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, lo cual, a juicio de la Sala, corresponde a un hecho nuevo, ocurrido
con posterioridad a la Resolucion N° 0212 del 23 de febrero de 2017, y tal como o
manifesté el H. Consejo de Estado, crea “una expectativa legitima de mejoramiento
de un. derecho laboral econémico™ a favor de la parte demandante, que la habilita
para, solicitar ante la administracion la reliquidacion de sus cesantias definitivas.

Adicionalmente, conforme a los anexos allegados junto al escrito introductorio, la
accionante interpuso un derecho de peticion radicado el 22 de noviembre de 2017¢,
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
Canrgamcado N° 014 del 04 de octubre de 2017, no obstante, segin lo manifestado
por la actora en su demanda, no ha recibido respuesta alguna de la referida peticion.

At respecto, la Sala encuentra se .ha cump!ido con el requisito formal de
demandarse el acto admzmstratnvq&ﬁ&(o presun%o‘producte de la omision de la
entidad demandada en proporcionar una respuesta expresa, de fondo, pertinente y
congruente al derecho de peticion interpuesto por la actora, 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 omision en dar respuesta a un derecho de peticion, es decir, un
acto administrativo ficto o presunto, la norma’ establece que, en casos como el
pz“esem@ la demanda podra ser presentada en cualquier tiempo, por lo tanto, m}
Operar a el fenémeno de la caducidad de la demanda. :

* Conssjo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A. 21 de abril de 2016. Consejerd
Ponents: William Hernandez Gémez. Actor: Samuel Correa Quintero. Demandado: Fiscalia General De La Nacién. Radicado:
05001-23-31-000-2003-01220-01(0239-14}.

5 Folios 19y 20 del expediente.

7 Literal d), numeral 1° del articulo 164 de la Ley 1437 de 2011
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Por otra parte, es menester resaltar que los derechos laborales de la actora no han
prescrito, pues la reclamacion ante la administracion renovo el término de 3 afios
preestablecido en la norma laboral con que cuente el interesado para acudir al
contencioso administrativo; asi se ha venido reiterando por la jurisprudencia del
Consejo de Estado?:

“los articulos 41 del Decrefo 3135 de 1968 y 102 del Decrefo 1848 de
1969, indican que una vez el derecho se hizo exigible se cuenta con
término de 3 anos para reclamarlo, el cual se interrumpe por una sola
vez y por un lapso igual, debe tenerse en cuenta que la presentacion de - .
la peticién ante la administracion interrumpe la prescripcion y a partirde -
ese momento, el interesado cuenta con ltres afios para su reclamacion

en sede judicial’.

De conformidad con lo anterior, la Sala no esta de acuerdo con lo dispuesto porel A
quo mediante providencia del 08 de febrero de 2019, consistente en rechazar la
demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho de la referencia, por
configurarse la causal establecida en el numeral 3° del articulo 169 del CPACA, por
lo tanto, considera la Sala que lo procedente sera revocar la decision tomada por el
Juzgado Décimo Administrativo del Circuito de Cucuta.

Por lo que se,
RESUELVE:

PRIMERO: Revocar el auto proferido el dia ocho (08) de febrero de dos mil
diecinueve (2019), por el Juzgado Décimo Administrativo Mixto de Clcuta, mediante
el cual se decidié rechazar la demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho
impetrada 25 de enero de 2019, para en su lugar ordenarle al A quo que contintie
con el estudio de la admision de la demanda, por las razones expuestas-en la parte
mot;va

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 de Decisién Oral No. 4
en sesiogde la fecha)

® Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secditi Seg‘umda sﬁmtabdla de25 de S@p’fluﬂb’ﬁ@”‘ a

de 2017, Expediente: 0043-13, Consejero Ponente: William Hernandazddineg,
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REPUBLICA DE COLOMBIA
DEPARTAMENTO DE NORTE DE SANTANDER
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
San José de Clcuta, once (11) de julio de dos mil diecinueve (2019)

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Radicado No: 54-001-33-33-002-2018-00424-01

Demandante: Pedro Segundo Contreras Contreras

Demandado: Nacién - Ministerio de Educaciéon - Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio.

En atencién al informe secretarial que antecede, procede el Despacho a resolver
el recurso de apelacidn interpuesto por la apoderada del sefior Pedro Segundo
Contreras Contreras, en contra de la decision proferida por el Juzgado Segundo
Administrativo Oral del Circuito de Cucuta, mediante auto del 20 de febrero de
2019, donde se decidid rechazar la demanda de Nulidad y Restablecimiento del
Qerecho, conforme lo siguiente:

. _ i Antecedentes
1.4~ El Auto apelado

El Juzgado Segundo Administrativo Oral de Clcuta, mediante auto del veinte (20)
de febrero de dos mil diecinueve (2019), decidié rechazar la demanda de Nulidad
y Restablecimiento del Derecho, interpuesta por la apoderada del sefor Pedro
Segundo Contreras Contreras, bajo los siguientes argumentos: -

Manifesto que la demanda presentada por el sefior Pedro Segundo Contreras
Cé’htreras en contra del Ministerio de Educaciéon Nacional y el Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio fue rechazada debido a que se presenté el
fenémeno juridico de la caducidad.

Precisb que la demanda fue instaurada con el fin de declarar la nulidad del acto
administrativo ficto configurado respecto de la peticidn radicada el 24 de octubre
de 2017, por la cual se negd el reajuste a la cesantia definitiva del actor, la
respectiva inclusién de la prima de servicios como factor salarial y la
correspondiente sancién por mora derivada de dicha omision.

Al respécto mencion6 que el H. Consejo de Estado! ha sefialado que la cesantia,
ya sea parCIal o definitiva, no constituye una prestacion periédica, sino unitaria, que
aun cuando su liquidacion se realice de manera anual o, excepcionalmente,-al
retiro del empleado, esta debe agotarse al momento de la expedicson del respectivo
acto que las reconozca.

De otra parte, con relacion a la caducidad de los actos que reconocen anualmente
las cesantias, trajo a colacidn la Sentencia de Unificacion proferida por el
Honorabie Consejo de Estado, en la que el alto Tribunal indica que:

" Auto. Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién B, 28 de septiembre de 2017. Consejera Ponente: D:a Sancsra
Lisset lbarra Vélez. Demandante: Norberto Montealegre Vega, Demandado: Ministerio de Educaciéon Nacional-Fondo
Na@ona! de Prestaciones Sociales del Magisterio. Radicado: 25000-23-42-000-2017-01031-01(3202- 17) i :
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“(...) De la naturaleza de la cesantia y caducidad de los actos gue
reconocieron anualmente este auxilio a la actora. Tanfo la doctrina
como la jurisprudencia han precisado que la cesantia es una
prestacién social gue no es periodica, sino que se causa por periodos
determinados, lo que implica que el derecho a percibirla se agote al
concluir el ciclo que la origina y que obliga a la administracion a
reconocerla y pagarla, emitiendo para ello un acto administrativo cuya
legalidad puede controvertirse, previo agotamiento de la via
gubernativa, si a ello hubiere lugar, dentro de los cuatro meses
siguientes a su notificacion, so pena de que se produzca la caducidad
de la accion al tenor de lo dispuesto en el articulo 134 del C. C. A

En ese orden de ideas, en principio no es factible que con una peticion
posterior se pueda solicitar a la administracion la revision del valor
reconocido por dicho concepto. Este criterio, sin embargo, no puede
aplicarse de manera general y sin tener en cuenta el contexto en el
cual se origina la nueva peticion, pues tal y como ocurre en este
evento, cuando se ha expedido un acto administrativo anual de
liquidacion que no fue controvertido ni en sede gubernativa ni judicial,
. puede asumirse que esta ausencia de controversia obedecio a la
seguridad que el beneficiario tenia de que su derecho habia sido bien
liguidado. Pero si ejecutoriado este acto surge eh beneficio del
administrado una expectativa legitima de incremento porcentual en la
base liquidatoria de su cesantia anual, es decir, un hecho nuevo
- producto de decisiones judiciales de anulacion de normas, que resuita
aplicable a su situacion y lo faculta para solicitar a la administracion la
respectiva reliquidacion. (...)”

Con fundamento en lo anterior, expres6 que si bien en el presente asunto lo que
se pretende es el reajuste de su cesantia definitiva con la inclusion de la prima de
servicios como factor salarial para la liquidacion y la correspondiente sancidon. por
mora, se hace necesario precisar que se trata de un derecho que no puede ser
reclamado en cualquier tiempo, debido a que el medio de control de la referencia
esta sujeto al término previsto en el literal d), numeral 2° del articulo 164 del
CPACA, que establece que debera presentarse la demanda dentro de los cuatro
meses contados a partir del dia siguiente al de la comunicacion, notificacion,
gjecucion o publicacién del acto administrativo del cual se pretende su nulidad.

En el mismo sentido, refirié que es la Resolucién N° 02985 del 20 de junio de 2016,
el acto administrativo que defini6 la situacion juridica sobre las cesantias definitivas
del actor, decision que genero efectos juridicos frente al derecho reconocido, y por
tanto, en caso de no estar de acuerdo con ella, contaba con cuatro meses para
comparecer ante la jurisdiccion contenciosa administrativa y controvertir la
legalidad de la misma.

Finalmente, concluyd que en el presente asunto el actor pretendia la nulidad del
acto ficto configurado ante la omision de la administraciéon de dar respuesta a la
peticion interpuesta el 24 de octubre de 2017, cuando es la Resolucion N° 0295
del 20 de junio de 2016 la que le reconocio y ordend el pago de las cesantias
definitivas y por tanto, contaba con un término de cuatro meses contados a partir
del dia siguiente a la notificacion de dicha resolucion para presentar la demanda,
lo cual realizé el dia 19 de diciembre de 2018, aproximadamente dos afios despues
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de lo dispuesto en la norma?, configurandose de tal forma el fenémeno de la
caducidad el presente medio de control en el caso de la referencia.

1.2.- Fundamentos del recurso interpuesto

La apoderada de la parte demandante, presentd el dia 22 de febrero de 2019,
recurso de apelacion en contra del auto de fecha 20 de febrero de 2019 por medio
del cual se rechazé la demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho por
cuanto se configura la caducidad de la demanda, solicitando que se tengan en
cuenta los siguientes argumentos: -

Afirmoé 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
fa nulidad de la Resolucién N° 0295 del 20 de junio de 2016 por ser este el acto
administrativo que liquid6 la cesantia definitiva del actor, 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
estabiemdo en el articulo 5° del Decreto 1545 de 2013, que determina la’ prsma de
sérvicio para el personal docente y directivo docente oficial de las mstitucron@s
educatlvas de preescolar, basica y media.

Estimo ‘que el Municipio de San José de Culcuta y el Fondo Nac;ona! de
Prestaciones Sociales del Magisterio omitieron la inclusion de la prima de servicios
al momento de reconocer la cesantia definitiva del sefior Pedro Segundo Contreras
Contreras, perjudicandolo, como es el caso de muchos docentes del magisterio de
todo el territorio nacional, que culminaron su vida laboral por haber cumplido la
edad de retiro forzoso de 65 afios antes de la Ley 1821 de 2016, sagmﬂcando
ehtonces que pertenecen a la tercera edad y por consiguiente son su;etos de
‘ésp‘ecial proteccion. .

Fmaimente resalté la importancia del principio de prevalencia del " derecho
sus_tancaal sobre las formalidades, al explicar que si bien es cierto la Resolucién N°
0295 del 20 de junio de 2016 se encuentra debidamente en firme, también Io es
que no se esta atacando, ni solicitando su nulidad en el presente asunto, pues-lo
gue 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 dereohos
que la autoridad competente aplicd tardiamente. ,

1.3.- Concesion del recurso.
En atencion al recurso de apelacién impetrado por la apoderada de la parte éc‘tofa
el 22 de febrero de 2019 en contra del auto que rechazd la demanda'de’ la
referencia de fecha 20 de febrero de 2019, el Juzgado Segundo Administrativo Oral
del Circuito de Clcuta a través del auto del 27 de febrero de la misma anual;dad
decidié conceder el recurso de apelacion presentado.

1. Consideraciones

2.1.- Competencia

La. Sala tiene competencia para decidir en segunda instancia el recurso de
apeiac:on interpuesto, con fundamento en lo reglado en el art. 125 de ia Ley ’%437

theral d) numeral 2° articulo 164 de la Ley 1437 de 2011
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de 2011, dado que la decision tomada por el A quo pone fin al medio de control
interpuesto. '
lgualmente, el auto que resuelve rechazar la demanda es susceptible de recurso
de apelacion 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 20 de febrero de 2019, en la que se decidi6 rechazar la demanda de
Nulidad y Restablecimiento del Derecho por cuanto no se demando el acto
administrativo definitivo y aun si se subsanase, operaria la caducidad del medio de
control®.

El Juzgado lleg6 a tal decision por considerar que la parte actora demandé un acto
administrativo no susceptible de control judicial, como lo es el acto ficto derivado
del derecho peticién impetrado el 24 de octubre de 2017, por lo que estimo
innecesario inadmitir la demanda, dado que aun demandando el acto gue
reconocioé y liquido6 las cesantias definitivas, esto es, la Resolucion N° 0295 del 20
de junio de 2016, operaria el fendmeno de la caducidad del medio de control 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, ejecucién o publicacion del acto administrativo como lo consagra la
norma* para poder interponer la demanda de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho.

Inconforme con la decisidon 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 del actor de
conformidad con lo establecido en el articulo 5° del Decreto 1545 de 2013, que
consagra la prima de servicio para el personal docente y directivo docente oficial
de las instituciones educativas de preescolar, basica y media, resultando en un
error que perjudica de manera considerable al demandante al igual que ocurre con
muchos de los docentes del magisterio retirados que son sujetos de especial
proteccion constitucional. :

2.3.- Decisién del presente asunto en segunda Instancia.

La Sala, luego de analizada la providencia apelada, los argumentos expuestos en
el recurso de apelacion y el ordenamiento juridico pertinente, llega a la conclusion
que en el presente asunto hay lugar a revocar el auto que rechazo 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.

En efecto, como ya se anotd anteriormente, el Juzgado Segundo Administrativo de
Cucuta mediante auto de fecha 20 de febrero de 2019, rechazé la demanda de la
referencia al indicar que el asunto no es objeto de control judicial debido a que no
se demandé el acto definitivo que reconoci6 y liquidd la cesantia definitiva del

° Folios 33-34 del expediente.
¢ Numeral 2° literal d) del articulo 164 de la Ley 1437 de 2011.
* Folios 35-46 del expediente.
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demandante, y aun cuando se considerase su inadmisién para su correccion,
operaria la caducidad del medio de control al no haber presentado la demanda de
Nulidad y Restablecimiento del Derecho dentro del término establecido en la ley.

Respecto a si el asunto es 0 no susceptible de control judicial, debe observarse
que el acto administrativo demandado, es aquel configurado por la omisién de la
Secretaria de Educacion de Norte de Santander en dar respuesta al derecho de
peticidn instaurado el 24 de octubre de 2017 en el que se solicitaba la reliquidacion
de la cesantia definitiva reconocida al actor mediante la Resolucion N° 0295 del 20
de junio de 2016, dado que la Secretaria de Educacion no incluyé en la liquidacion
valor alguno por concepto de la prima de servicios aun cuando el Decreto Nacional
1545 de 2013 en su articulo 5° lo estableciera para el personal docente, por tal
motivo, debe la Sala entrar a pronunciarse respecto a la solicitud y ei acto
admanustratxvo ficto demandado.

Por lo anterior, en relacion con la solicitud de incorporacién de la prima de servicios
ehla hquudacxon de cesantia definitiva y el acto administrativo ficto de la reférencia,
es‘mengster tener presente que la Fiduprevisora S.A. expidi6 el Comdnicade N°
014'el dia 04 de octubre de 20179, con el fin de dar a conocer a los Secretar{os de
Educacion, Coordinadores de Prestaciones Econémicas y Representantes del
Ministerio de Educacion, el nuevo criterio fijado por la entidad sobre la procedencia
de la inclusién de la prima de servicios en el estudio de cesantias parciales y/o
definitivas de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, en concordancia con la Circular N° 18 del 04 del mismo ano E!
mencxonado Comunicado establece lo siguiente:

“Buscando una disminucion de demandas por este concepto que se
Jesta incluyendo de manera administrativa se reitera la mencionada -
© " Yeircular en el sentido de reconocer la misma sin que medie dema_ o’a' S
alguna. i o
" El Decreto 1545 de 2013, establece la prima de servicios para ol
personal docente y directivo docente oficial de las instituciones™
educativas de preescolar, basica y media, i

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 reégimen 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 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
20156000002331 emitic conceplo juridico en el cual da solucion al
siguiente problema juridico: (...)

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

5 Comunicado N*14 de fecha 04 de octubre de 2017. Fiduprevisora S.A. Asunto: "Prima de servicios docentes"régimen de
retroactividad”. Folios 28 al 30 del expediente.
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... “articulo 5. Liquidacion de ofras prestaciones economicas.
La prima de servicios que se establece en el articulo 1 de este
Decreto, constituye factor salarial desde el momento de su
causacion, para efectos de la liquidacion de las siguientes
prestaciones economicas:

1. vacaciones.

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 liquidaciéon la prima de servicios,
haciendo énfasis en que se debera contemplar dicho factor desde e/
.momento de su causacion, es decir que como quiera que la prima de
servicios se cred en el afio 2013 y seran beneficiarios de su
reconocimiento y pago quienes hayan cumplido un afio en la entidad,
se concluye que el primer pago de la prima de servicios de que trata
el Decreto 1545 de 2013 se realizarg en julio de 20147...

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

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

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

... Por lo tanto, los docentes con régimen de cesantias de
- RETROACTIVIDAD retirados a partir del 01 de Julio de 2014 hasta e/
03 de mayo de 2017 y que no les fue incluida la prima de servicios en

' la Cesantias Definitiva deben tramitar el ajuste de la prestacién para
su inclusion.”

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 inclusidén de la prima de servicios en el estudic 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° 0295 del 20 de junic
de 2016, y tal como lo manifesto el H. Consejo de Estado, crea “una expectativa
legitima de mejoramiento de un derecho laboral econdmico™ a favor de la parte
demandante, que la habilita para solicitar ante la administracion la re%;quidacson de
sus;cesantias definitivas. -

7 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A 21 de abril de 2018.
Consejero Ponente: William Hemandez Gdmez. Actor: Samuel Correa Quintero. Demandado: Fiscalia General De La
Nacién. Radicado: 05001-23-31-000-2003-01220-01(0239-14).
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Adicionalmente, conforme a los anexos allegados junto al escrito introductorio, el
actor interpuso un derecho de peticion radicado el 24 de octubre de 20178,
mediante el cual solicitd a la entidad demandada el reconocimiento y pago de ia
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, segin lo
manifestado por el actor 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 omisién de a
entidad demandada en proporcionar una respuesta expresa, de fondo, partinent@
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, io cual no
sucede en el caso sub examine.

E%n consecuencia, teniendo en cuenta que el acto administrativo demandado es
aquel configurado por la omisién en dar respuesta a un derecho de péticion, es
decir, un acto administrativo ficto o presunto, la norma® establece que, en casos
como el presente, la demanda podra ser presentada en cualquier t:empo por io
tan‘zo no opera el fenébmenc de la caducidad de la demanda. il

Por otra parte es menester resaltar que los derechos laborales del actor no han
prescrito, pues la reclamacién ante la administracidn renovo el término de 3 afnos
preestablecido en la norma laboral con que cuente el interesado para acudir al
contencioso administrativo; asi se ha venido reiterando por la jurisprudencia del
Consejo de Estado’?:

“los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848 de
1969, indican que una vez el derecho se hizo exigible se cuenta con
término de 3 arios para reclamario, el cual se interrumpe por una sola’
vez y por un lapso igual, debe tenerse en cuenta que la presentacion -
" de la peticion ante la administracion interrumpe la prescripcion y a
partir de ese momento, el interesado cuenta con tres afios 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 20 de febrero de 2019, consistente en rechazar la
demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho de la referencia, porque se
configurd la caducidad de la demanda, por lo tanto, lo procedente sera revocar la
decision tomada por el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Cucuta,
para en su lugar ordenarle al A quo que contintie con el estudio de la admis:on de
la demanda.

Por lo que se,

RESUELVE:

é'F'o(ios 18y 20 del expediente.
? Literal d), numeral 1° del articulo 164 de la Ley 1437 de 2011.
0 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Segunda, sentencia de 25 de septiemb_re

de 2017, Expediente: 0043-13, Consejero Ponente: Willlam Hernandez Gémez.
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PRIMERO: Revocar el auto proferido el dia veinte {(20) de febrero de dos mil
diecinueve (2019), por el Juzgado Segundo Administrativo Oral de Cucuta,
mediante el cual se decidié rechazar la demanda de Nulidad y Restablecimiento
del Derecho impetrada 19 de diciembre de 2018, para en su lugar ordenarle al A
guo que contintie con el estudio de la admisidén de la demanda, por las razones
expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Una vez en firme esta providencia, devuéivase 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 de Decision Oral No.
4 ensesi@ndelaf

ENRIQUE BERNAL JAUREGUI
agistrado
i MNAL

por anotacitn C'
nartes 1a prey videnc
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c/ffm@nlﬁeé)"
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