REPUBLICA DE COLOMBIA
DEPARTAMENTO DE NORTE DE SANTANDER
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
San José de Cucuta, dieciséis (16) de julio de dos mil diecinueve (2019)

“Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicado No: 54-001-23-33-000-2019-00190-00
- Demandante: OCTAVIANO PENARANDA ROLON
- Demandado: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION

PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE
LA PROTECCION SOCIAL. UGPP

‘En atencion al informe secretarial que antecede y dado que la demanda de la
referencia, cumple con los requisitos formales sefialados en la Ley 1437 de 2011
“Cédligo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Adm/n/strat/vo” la
misma debera admitirse y ordenarse el tramite de ley.

»Enuconsecuencia, se dispone:

| 1 Admltlr la demanda interpuesta por el sefior Octaviano Penaranda L;eoni

través de apoderado debidamente constituido, en ejercicio del medio de control de
~nulidad y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 de la Ley 1437
de 2011, en contra de la Unidad Administrativa Especial de Gestion Penspnal y
Contrlbucwnes Parafiscales de la Proteccion Social - UGPP. TR
2 Tenganse como actos administrativos demandados los siguientes: 1° quUIdaC|on
QflClal No. RDO-2017-03117 del 31 de agosto de 2017, proferida por el Subdirector
de Petermlnamon de Obligaciones de la UGPP, mediante la cual se profirié al sefor
Qctawano Peflaranda Leon, liquidacion por inexactitud en las autollqwdac;lones Yy
pagos .de aportes al SSSI por los periodos de enero a diciembre de 2014 Y, se
impone una sancién;. 2°. - Resolucion No. RDC-2018-01086 del 20 de septlembre
de 2018, suscrita por el Director de la UGPP, mediante la cual se resuelve un
reecurso, de reconsideracion en contra de la Liquidacion Oficial No. RDO- 2017 031 17

del 31 de agosto de 2017.

3 ,Nvotiif,i_quese por estado electronico este proveido a la parte demand;ej;;ntte,‘,;‘,gdiel
a*cuerdo,con lo establecido en el articulo 201 de la Ley 1437 de 2011. . ,«:‘)‘;1_

i - G S

4,__"Not|f|quese personalmente la admision de la demanda a la Unldad
Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribuciones Paraﬂscales
de la Proteccion Social - UGPP, de conformidad con lo previsto en los artlculos

171y 199 del CPACA.

5. Notifiquese personalmente la admision de la demanda al sefior Procurador
Delegado para actuar ante este Tribunal (Reparto) y a la Agencia Nacional Defensa
Juridica. del Estado, en los términos del articulo 199 de la Ley 1437 de 2014,
medlflcado por el articulo 612 del CGP.

6;;’-Vencido el término sefialado en el inciso 5 del articulo 199 de IaLey1437de
2011, sin necesidad de fijacion alguna por Secretaria, cérrase trasladq.,;_qe;_‘.;_la
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demanda, a la entidad demandada y al Ministerio Publico por el término de treinta
(30) dlas ‘de conformidad con lo dispuesto en el articulo 172 de la Ley 1437 de
2011 - SISkt

7. ~Fije'se la suma de cuarenta mil pesos ($40.000.00), conforme al numeral 4°déel
articulo 171 del C.P.A.C.A, como gastos ordinarios del proceso, los cuales deberan
ser-consignados por la parte accionante en la cuenta de gastos del proceso que ‘Al
efecto tiene el Tribunal en el Banco Agrario de la ciudad, Nro. 45101200201-9,
convenio No. 11275, para lo cual se senala un término de diez (10) dias contados a
partif d&"a notificacion del presente auto; con la prevencién de lo senalad ‘gneel

o et

artlculo 178 ibidem. EELIOE O
8. Adviértase a la entidad publica demandada, que de conformidad con lo dispuesto
en el paragrafo primero del articulo 175 de la Ley 1437 de 2011, durante el término
para dar respuesta de la demanda deberan allegar el expediente administrativo que
contenga los antecedentes de la actuacion objeto de este proceso que se
encuentren en su poder. La inobservancia de dicho deber constituye falta
disciplinaria gravisima del funcionario (a) encargado (a) del asunto.

9. Reconézcase personeria para actuar al doctor Carlos Mario Salgado Morales,

como apoderado de la parte demandante, en los términos y para los efectos del
poder conferido, obrantes a folio 47 del expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

L




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
San José de Cucuta, diecisiete (17) de julio de dos mil diecinueve (2019)

RADICACION :54-001-33-33-004-2018-00142-01
ACTOR ~ :JUDITH JOSEFA MORA COLMENARES
DEMANDADO : NACION - MINISTERIO DE DEFENSA -
POLICEA NACIONAL - MUNICIPIO DE SAN
. | JOSEDECUCUTA
ACCION : REPARACION DIRECTA

Con fundamento en lo establecido en el Articulo 244 del C.P.A.C.A,,
procede la Sala a decidir el recurso de apelaciéon interpuesto por la
apoderada de la parte demandante contra el auto proferido el 19 de
marzo de 2019, por el Juzgado Quinto Administrativo Oral de Clcuta,
por medio del cual se rechazdé la demanda por caducidad del medio de
control, previos {os siguientes:

1. ANTECEDENTES

1.1. La demanda

El dia 30 de abril de 2018, la sefiora Judith Josefa Mora Colmenares,
mediante apoderada judicial presenté demanda en uso del medio de
control de reparacién directa, por medio de la cual solicitd que se
declare administrativa y patrimonialmente responsable a las entidades
accionadas, con ocasién de la emisidn de dos Decretos 0120 de 2016, vy
la omision de emitir el Decreto 0506 de 2016 sin derogar el Decreto
0120, dejando vigente el Decreto 0120 que fue indebidamente
publicado, pues existian dos versiones del mismo.

Como consecuencia de lo anterior, solicité que se ordene la reparacién
de los perjuicios morales y materiales asi como el reconocimiento de los
intereses corrientes v la indexacion de las sumas respectivas.

1.2. Del auto apelado

El dia 19 de marzo de 20191, el Juzgado Quinto Administrativo Oral del
Circuito de Cacuta, profirié la siguiente decisidn:

"PRIMERO: Rechdacese de plano la demanda presentada por la sefiora
Judith Josefa Mora Colmenares, a través de apoderada judicial por
caducidad del medio de control, conforme lo seflalado en la parte motiva
de la presente providencia.

(.)"

YA folios 121 a 123 del Cuaderno Principal.



Ref. Reparacion Directa
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Como fundamento de su decisién, el A-guo sefialé en primer lugar gue,
existe un medio de control determinado en la Ley 1437 de 2011 para
cada tipo de pretensién, el cual se enmarca de acuerdo a los supuestos
facticos de cada caso, y en el presente, el dailo antijuridico alegado por
la demandante es el resultado de la expedicidon por parte del sefior
Alcalde de los Decretos 0120 de 2016 y 506 de 2016 y su ejecucion por
parte de la Policia Nacional.

Asi pues, explicd la juez de primera instancia que la voluntad de la
administracién se manifiesta entre otras formas, a través de la
expedicién de actos administrativos, y que la operacion administrativa
comprende por regla general la ejecucién de dicho acto, razdn por la
cual se encuentran ligadas en aquellos eventos en los que el perjuicio
reclamado tiene su origen en la ilegalidad del acto administrativo y su
ejecucién sélo se limita a su acatamiento, evento en el cual, el medio de
control a incoar es el de nulidad y restablecimiento del derecho.

Por todo lo anterior, concluyd el A-guo que el medio de control que
corresponde al contexto factico y juridico planteado en la demanda, es
el de nulidad y restablecimiento del derecho, pues reiteradamente se
cuestiona la legalidad de los actos administrativos como causa del dafio
antijuridico. Partiendo de tal afirmacion, y de acuerdo a lo obrante en el
expediente, resolvié que lo procedente era rechazar la demanda por
haber operado el fenémeno de la caducidad, toda vez que el accionante
contaba con el término cuatro (4) meses a partir de la publicacién del
Decreto 0506 de 2016 para presentarla, esto es, hasta el 16 de agosto
de 2016, sin embargo, la demanda fue presentada el 30 de abril de
2018.

1.3. Del recurso de apelacion

La apoderada de la parte actora, presentd recurso de apelacion contra la
decisién adoptada por el A-guo, defendiendo que el medio de control
incoado y procedente en el presente caso es el de reparacidn directa,
pues las pretensiones de la demanda no van dirigidas a lograr la nulidad
del Decreto 0120 de 2016, sino la reparacion de los dafios sufridos por
la demandante con ocasidn de los procedimientos indebidos y arbitrarios
por parte de la fuerza publica en cabeza de la Policia Nacional.

Adicionalmente, sefiald que:

“Es claro su sefioria que con la Demanda promovida por mi
representada, no se busca la Nulidad del Acto administrativo, (Decreto
0120 de 16 de Febrero de 2016) por este (sic) fue corregido mediante el
Decreto 0506 del 15 de Abril de 2016, donde la Administraciéon Municipal
de San José de Cucuta admite el error cometido y el Decreto 0506 del
15 de Abril de 2016 deja sin efecto el Decreto 0120 del 16 de Febrero de
2016; de alll que no se haya solicitado la nulidad porque, al momento de
la presentacién de la demanda ya no existia y asi lo hice saber en los
hechos de la demanda.

()
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OCTAVO: El Decreto 0120 del 16 de Febrero de 2016, por si solo no es
vulneratorio de derecho, lo que vulneré los derechos de mi
representada, fue que existieran dos versiones del msmo (sic) decreto
(Por error de la administracion) y que se le aplicara el decreto 0120 del
16 de Febrero de 2016, el que no reposaba en el archivo de la alcaldia,
qgue no habia sido debidamente publicado y que consecuentemente tenia
como horarios, los mas perjudiciales para la actividad comercial
desarrollada por mi representada.”

Finalmente, sobre la operancia de la caducidad, resalté que dicho
fendmeno operd frente a la accién de nulidad y restablecimiento del
derecho, pero no para la de reparacion directa, que es la incoada en el
presente caso.

2. CONSIDERACIONES

2.1. Competencia

De conformidad con lo establecido en el Articulo 153 del C.P.A.C.A.,
corresponde a esta Corporaciéon conocer de los recursos de apelacion
formulados en los procesos tramitados en primera instancia por los
jueces administrativos, en concordancia con o establecido en el numeral
3 del Articulo 244 de la misma disposicidon legal.

Por otro lado, se tiene que de conformidad con lo establecido en el
Articulo 125 del C.P.A.C.A., corresponde a la Sala de decisidn resolver el
presente asunto, por tratarse de un recurso de apelacion contra un auto
que rechazé la demanda.

2.2. De la oportunidad y tramite del recurso de apelaciéon

En-el presente caso, se tiene que el auto proferido el diecinueve (19) de
marzo -de dos mil diecinueve (2019), es susceptible de ser impugnado
mediante recurso de apelacién conforme lo previsto en el numeral 1 del
Articulo 243 del C.P.A.C.A. Ahora bien, respecto a la oportunidad vy
tramite del mismo, es preciso hacer referencia al contenido del Articulo
244 del ibidem, el cual establece lo siguiente:

“Articulo 244. Tramite del recurso de apelacion contra autos. La
interposicién y decisién del recurso de apelacion contra autos se sujetara
a las siguientes reglas:

(..)

2. Si el auto se notifica por estado, el recurso deberd interponerse y
sustentarse por escrito dentro de los tres (3) dias siguientes ante el juez
qgue lo profirié. De la sustentacién se daré traslado por Secretaria a los
demas sujetos procesales por igual término, sin necesidad de auto que
asi lo ordene. Si ambas partes apelaron los términos seréan comunes. El
Juez concedera el recurso en caso de que sea procedente y haya sido
sustentado.

3. Una vez concedido el recurso, se remitira el expediente al superior
para qgue lo decida de plano.”

t?'ei analisis del expediente, se advierte que la providencia apelada fue
notificada por estado el dia 20 de marzo de 2019, por lo que el término

4
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para presentar el recurso de apelacién iba desde el 21 hasta el 26 de
marzo de 2019, fecha en la que efectivamente fue radicado en la

secretarfa del Juzgado.

Por lo anterior, procederd la Sala a resolverlo de fondo, teniendo en
cuenta los planteamientos esgrimidos en el recurso sobre el medio de
control idéneo en el presente caso y la operancia del fenomeno de
caducidad. :

2.3. Asunto a resoclver

Corresponde a la Sala establecer si hay lugar a revocar el auto proferido
por el Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito de Cucuta el 19
de marzo de 2019, a través del cual se rechazd la demanda, o si por €l
contrario, debe confirmarse tal decisién por haber operado el fenomena
de la caducidad. :

Para resolver lo anterior, debera determinarse cudl es el medio de
control indicado para dar tréamite a la demanda interpuesta por la sefiora
Judith Josefa Mora Colmenares, v en consecuencia, si operé o no el
fenodmeno de caducidad. ~

2.4. Del medio de control adecuado

Previo a estudiar las particularidades del caso concreto, considera la
Sala que es preciso hacer referencia al contenido del Articulo 42 del
Cédigo General del Proceso, sobre los deberes el Juez, pues en su
numeral 5, se dispuso o siguiente:

“Articulo 42. Deberes del juez. Son deberes del juez:

()

5. Adoptar las medidas autorizadas en este cddigo para sanear los vicios
de procedimiento o precaverlos, integrar el litisconsorcio necesario €
interpretar la demanda de manera que permita decidir e fondo del
asunto. Esta interpretacién debe respetar el derecho de contradiccion y
el principio de congruencia.” (Negrita y subrayado fuera de texto)

De la norma anteriormente trascrita, se advierte que al Juez no le es
dado conformarse con lo que de forma expresa y literal se expone en la
demanda, pues debe estudiaria e interpretarla de modo que sea posible
comprender la real pretension del demandante y de esta manera,
resolver de fondo el asunto. Sobre el punto en mencidon, el Consejo de
Estado en providencia del diecinueve {19) de agosto de dos mil dieciséis
(2016), radicado numero: 25000-23-36-000-2015-02529-01(57380),
sefald lo siguiente:

“El juez en el marco de su autonomia funcional y siendo garante del
acceso efectivo a la administracion de justicia, debe interpretar de
manera integral, y como un todo, &/ escrito de demanda extrgyendo el
verdadero sentido y alcance de la proteccion judicial deprecada por
guien acude a la jurisdiccion.

Asi, corresponde a la judicatura adentrarse en el estudio de los extremos
facticos que circunscriben la causa petendi y los razonamientos juridicos
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de manera armonica con lo pretendido, de modo tal que mas que
aferrarse a la literalidad de los términos expuestos interesa desentrahar
el sentido del problema litigioso puesto a su consideracién, eso si, sin
desquiciar los ejes basilares de la misma demanda.” (Negrita y
subrayado fuera de texto)

Dicho lo anterior, es claro que durante el curso del proceso y
especialmente al realizar el estudio de admisibilidad de la demanda, el
juez de conocimiento debe realizar una lectura armoénica de los
supuestos facticos y juridicos que enmarcan el asunto puesto a
consideracién, en aras de comprender mas alld de la literalidad del
escrito, el objeto de esta y en tal sentido, adoptar la via procesal que
corresponda.

Ahora bien, sobre la adecuacién del medio de control idoneo para cada
situacidn especifica, el Consejo de Estado mediante providencia de fecha
17 de noviembre de 2016. Consejero Ponente: Ramiro Pazos Guerrero.
Radicado nimero: 68001-23-33-000-2015-00654-01(55744), sefald lo
siguiente:

"...)

1.1. Con el fin de ejercer un control sobre las diferentes
manifestaciones de la administracion que generan algun tipo de perjuicio
-actos, acciones, omisiones, ocupaciones, entre otros- el legislador creé
diferentes medios o vias de acceso a la jurisdiccién que se determinan, en
lo que respecta a su ejercicio, por la fuente u origen del dafno causado.

- 1.2, As/, cuando el dafio causado proviene de un hecho, accion u
omisién de entidades publicas o particulares en ejercicio de funciones
v publicas corresponde ejercer al afectado el medio de control de reparacion
«;  directa, mientras que ante la existencia de actos administrativos
generadores de dafio tendria que ejercerse, por regla general, el medio

de control de nulidad y restablecimiento del derecho, cuyos requisitos y
caducidad varian en comparacion con el mecanismo de reparacion directa.

1.3. Ahora bien, en lo que respecta al dafio cuyo origen deriva de un
acto administrativo, el articulo 138 del Coédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo ~C.P.A.C.A.- indica que
el medio de control procedente es el de nulidad y restablecimiento del
derecho, el cual fue creado con el objetivo de cuestionar la legalidad de la
decisién adoptada® y obtener la reparacion de los perjuicios derivados de
aquella’.

1.4. Por otro lado, segun lo establecido en el articulo 140 de la Ley
1437 de 2011, el medio de control de reparacién directa procede, entre
otros casos, cuando la fuente del dafio sea un hecho, una omisién, una
operacién administrativa o la ocupacién temporal o permanente de un
inmueble por causa de trabajos publicos o por cualquiera otra causa
imputable a una entidad publica o a un particular gque haya obrado
siguiendo una expresa instruccion de la misma, es decir que en principio
este no fue el mecanismo que establecié el legislador para debatir la
legalidad de decisiones contenidas en actos administrativos. No obstante,

2. Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién C, sentencia del 9 de julio de 2014,
exp., n® 47830, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa

3 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion B, sentencia del 31 de mayo de
2016, exp., n.© 38820, C.P. Danilo Rojas Betancourth.
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vale la pena mencionar que en algunos eventos especificos se ha
permitido la procedencia del medio de control de reparacion directa a
pesar de existir actos administrativos de por medio, tal como se exp/zcaré
mas adelante. ;

1.5, Si bien es cierto que los medios de control previamente analizados
~reparacion directa y nulidad y restablecimiento del derecho- tienen un
aspecto en comiuin, esto es, gue tienen un proposito reparatorio, para su
procedencia el origen del dafio resulta determinante y, por tal razén, sus
requisitos formales, la técnica de formulacion de las pretensiones, los
argumentos de inconformidad y los términos de caducidad son diferentés
en cada uno de ellos®. Al respecto, se reitera que mientras el medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho encuentra fundamento
en la nulidad de un acto administrativo y la consecuente reparacion de
dafios que hubiera producido, el medio de control de reparacion directa
tiene por objeto indemnizar los perjuicios causados, entre otros eventos,
por la accién o la omisidn de las autoridades publicas. ,

(..)

1.12. A_pesar de las diferencias antes enunciadas, existen ‘
eventos excepcionales en los cuales esta Corporaciéon ha aceptado

la posibilidad de formular la demanda de reparacion directa a

pesar de estar de por medio actos administrativos generadores de

dafio, dichas excepciones son fas siguientes: /) cuando se pretende
la reparacion de los dafios causados por un acto administrativo frente al

cual no se pide nulidad -dafio especial- , ii) cuando la fuente del dafio
proviene de la ejecucién de un acto administrativo general que haya sido
objeto de revocatoria directa o de anulacion por parte de la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo, siempre y cuando no se haya
consolidado la situacién juridica, y iii) cuando el dafic proviene de Ia

ejecucion irreqular de un acic administrativoe. A continuaciéon se
analizaré con mayor detenimiento cada una de estas excepciones:

{..)

1.15. Cuando el dafio proviene de la ejecucién irregular de un

acto administrativo .
1.15.1. El tercer supuesto bajo el cual procede de manera excepcional el
medio de control de reparacion directa fiene que ver con aquelios
casos en los cuales se alega que la causa del periuicio no es

propiamente el acto sino su ejecucion irreqular, evento en el cual
se configura una _operacion _administrativa  ilegal cuya
indemnizacién puede ser reclamada via reparacién directa, por no

encontrarse tampoco en debate la legalidad del acto administrativo smo
los dafos causados con su cumplimiento defectuoso o irregular. ¥

1.15.2. Sobre el particular es pertinente indicar que existe una operacion
administrativa ilegal cuando, por ejemplo, se va mas alld de la orden
emitida y se excede de lo ordenado en detrimento directo del afectado,
tal como sucede en el evento en gue se expide un acto administrativo que
ordena demoler el sequndo pisc de un edificio v, erradamente, se derriba
toda la edificacién, situacién que da lugar a la configuracién de un dafio
antijuridico cuyos perjuicios pueden ser reclamados a través del ejercicio
del medio de control de reparacion directa. Sobre este evento la
Jurisprudencia de esta Corporacion ha afirmado lo siguiente:

4 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccidn A, sentencia del 26 de noviembre de
2014, exp., n® 31297, C.P. Carlos Alberto Zambrano Rarrera
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Al contrario, cuando la ejecucion de un acto administrativo es irregular,
esto es, cuando excedio lo contenido en el acto o cuando no se

notifico o se notificé de manera indebida o se ejecuté de manera
anticipada, los actos materiales de la ejecucion constituyen una
operacion administrativa ilegal que, en caso _de haber causado
periuicios, da lugar a una accion de reparacion directa.” (Negrita y

subrayado fuera de texto).

De conformidad con lo anterior, se tiene que cuando las pretensiones de
la demanda involucran actos administrativos generadores del dafio, por
regla general debe acudirse al medio de control de nulidad vy
restablecimiento del derecho, sin embargo, de forma excepcional es
viable acudir a la reparacion directa aunque estén involucrados actos
administrativos, siempre que se trate de alguna de las situaciones
estudiadas por el Consejo de Estado, a saber: i) cuando se pretende la
reparacion de los dafios causados por un acto administrativo frente al
cual no se pide nulidad -dafio especial- , i) cuando la fuente del dafo
proviene de la ejecucién de un acto administrativo general que haya
sido objeto de revocatoria directa o de anulacién por parte de la
Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, siempre y cuando no se
haya consolidado la situacién juridica, vy iii) cuando el dafio proviene de
la ejecucién irregular de un acto administrativo.

En el presente caso, del andlisis de la demanda se advierte que
conforme fue advertido por el A-quo, quedé alli consignado que el objeto
de la misma es que "se les declare administrativa y pecuniariamente
responsables a los demandados por el dafo antijuridico de que son
responsables por la accion (emitir dos decretos 0120 del 16 de Febrero
de 2016) y omision (emitir el decreto 0506 del 16 de Abril de 2016 sin
derogar los Decretos 0120 del 16 de Febrero de 2016)”, por lo que en
principio y tal como lo hizo la Juez de primera instancia, puede pensarse
que lo que se ataca es el acto administrativo en si mismo (Decretos
0120 y 0506 de 2016) como origen del dafio antijuridico alegado, vy en
consecuencia, que el medio de control idéneo es el de nulidad y
restablecimiento del derecho.

No obstante, al realizar una lectura integral del escrito de la demanda,
considera la Sala gque lo que se cuestiona y reprocha no es la legalidad
de los decretos aludidos como causa del daflo antijuridico. Por el
gontrario, lo que reprocha la parte actora es la falla de la administracién
en cabeza de la Policia Nacional, al ejecutar operaciones arbitrarias en
contra de la actividad comercial de la demandante, amparandose bajo el
supuesto cumplimiento de un acto administrativo expedido por la
Alcaldia Municipal.

De esta manera, es claro para esta Sala de Decision que el origen del
dafio no son los actos administrativos contenidos en los Decretos No.
8120 y 0506 de 2016, pues conforme lo planteado en la demanda y
sefialado en el recurso de apelacidon, no existe controversia alguna sobre
la- legalidad y/o conveniencia de las disposiciones adoptadas por la
Alcaldia Municipal referentes a la reglamentacidon del horario de atencion
al publico en establecimientos de comercio que venden licor para
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consumo en el sitio, sino frente a los procedimientos adelantados por la
Policia Nacional atun en contravia del mismo Decreto expedido por la
Alcaldia Municipal, durante los cuales presuntamente ordenaron el cierre
del establecimiento de comercio propiedad de la demandante, en
horarios en los que le estaba permitido laborar segun el Decreto
expedido por la Alcaldia Municipal.

Asi las cosas, es evidente que el presente asunto se enmarca dentro de
aquellas situaciones excepcionales en las que es procedente acudir al
medio de control de reparacidn directa, aun estando involucrados actos
administrativos, pues conforme fue dicho en precedencia, 10 que se
cuestiona en el sub /ite es la ejecucidn irregular de los Decretos No.
0120 y 0506 de 2016, a través de la cual se configurd una operacion
administrativa ilegal generadora de dafios, cuya indemnizacion puede
ser reclamada via reparacion directa, como quiera gue no se encuentra
en debate la legalidad de dichos actos administrativos.

Ahora bien, una vez aclarado que la demanda debe tramitarse bajo el
medio de control de reparacion directa, es preciso mencionar respecto a
la operancia de la caducidad, que dicho término debe contarse a partir
del 16 de abril de 2016 (fecha en que fue notificado el Decreto No. 0506
de 2016)5, por lo que en principio, los dos (2) afos para presentar la
demanda iban hasta el 16 de abril de 2018, conforme lo estab%e{:;do en
el Articulo 164 del C.P.A.C.A. :

No obstante, dicho término fue interrumpido con la presentacion de la
solicitud de conciliacidn extrajudicial ante la Procuraduria General de la
Nacion el dia 01 de febrero de 2018, (fecha en la cual la demandante
aun contaba con 2 meses y 15 dias para presentar la demanda) v
reanudado el 10 de abril del mismo afo (fecha en la que fue c%ec%aracia
fallida la audiencia de conciliacién).

Por todo lo anterior, vy en virtud a que la demanda fue presentada el dia
30 de abril de 2018, advierte la Sala que fue interpuesta en término vy
por tantc no operd el fendmeno de la caducidad del medio de control de
reparacion directa.

2.5. Conclusion

Por lo antes mencionado, encuentra la Sala gue lo procedente en este
caso es revocar la decision contenida en el auto proferido el 19 de
marzo de 2019, por el Juzgado Quinto Administrativo Oral de Clcuta,

por medio del cual se rechazd la demanda.

Por lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Norte de Santander,

° Folios 114 a 119 del Cuaderno Principal.
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RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la decisién contenida en el auto proferido el 19
de marzo de 2019 por el Juzgado Quinto Administrativo Oral de Cldcuta,
por medio del cual se rechazd la demanda, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: Fjecutoriada la presente providencia, devuelvase el
expediente al juzgado de origen, previas anotaciones secretariales de

rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

AST
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
San José de Clcuta, diecisiete (17) de julio de dos mil diecinueve (2019)

RADICADO 54 001-33-33-004~ 2018- -00320-01
 DEMANDANTE ALDEMAR FAJARDO PEREZ |
;DEMANDADO : DEPARTAMENTO NORTE DE SANTANDER

CIVIL

- COMISION NACIONAL DEL SERVICIO

'MEDIO DE CONTROL : NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL

_ DERECHO

Con fundamento en lo establecido en el Articulo 244 del C.P.A.C.A,,
procede la Sala a emitir pronunciamiento frente al recurso de apelacion
interpuesto por el apoderado de la parte demandante contra el auto
proferido el dia 12 de diciembre de 2018, por el Juzgado Cuarto
Administrativo Oral del Circuito de Clcuta, a través del cual se rechazé
la demanda, previos los siguientes:

1. ANTECEDENTES

1.1. La demanda

El dia 19 de septiembre de 2018, el sefior ALDEMAR FAJARDO PEREZ,
mediante apoderado judicial presenté demanda en uso del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho, por medio de la cual
solicité la nulidad de la Resolucion No. 2333 de 2017, a través de la
cual, la Secretaria de Educacion del Departamento Norte de Santander
decidié negar el reconocimiento y pago del costo acumulado que ha sido
_generado desde el 01 de enero de 2016 en la categoria 2B del Escalafon
Docente, y hasta el 12 de julio de 2017,

Como consecuencia de lo anterior, y a titulo de restablecimiento del
derecho, solicitd que se condene a la entidad a reconocer y pagar el
ascenso o reubicacidn salarial en el grado 2B del Escalafon Docente, a
partir del 01 de enero de 2016 y hasta el 12 de julio de 2017, conforme
los salarios establecidos en los Decretos 120 de 2016 y 980 de 2017.

M_ediante providencia de fecha 23 de octubre de 20181, el A-guo ordend
inadmitir la demanda concediendo diez (10) dias a la parte demandante
para que subsanara en los siguientes términos:

L A folio 39 del Cuaderno Principal.
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v Acorde a lo dispuesto en numeral 2° del articulo 161 citado,
cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo particular
deberan haberse ejercido y decidido los recursos que de acuerdo
con la ley fueren obligatorios, por lo que resulta necesario que el
libelista acredite la interposicion del recurso de apelacidn ante la
Comnision Nacional del Servicio Civil, tal como se enuncia en el
acto acusado resultaba procedente,

v En caso de haberse proferido un pronunciamiento de parte de la
entidad en mencién, debera aportarse copia del acto
administrativo gue resuelve el recurso de apelacién interpuesto,
as/ como también deberd allegarse la constancia de notificacion
del mismo. ’

v Ahora bien, si la autoridad en comento a la fecha no ha proferido
ninguna respuesta, es necesario que se modifiquen las
pretensiones de la demanda, en el entendido que se debe aducir
la configuracidn de un acto ficto o presunto generado del silencio
administrativo de la misma, el cual por demas también debe ser
objeto de control de legalidad.”

Dentro del término legal concedido, el apoderado de la parte
demandante mediante memorial de fecha 06 de noviembre de 2018,
subsand el escrito de la demanda, la cual fue integrada en un solo
documento. o

1.2. Del auto apelado

El dia 12 de diciembre de 20193 el Juzgado Cuarto Administrativo Oral
del Circuito de Cucuta, profirid la siguiente decisidn:

"PRIMERQ: RECHAZAR la demanda de la referencia, de conformidad
con fo expuesto en la parte motiva de esta providencia”

Como fundamento de su decision, el A-qguo sefiald que aunque la parte
actora dentro del término legal allegé escrito en el que manifiesta
atender las correcciones advertidas por el Despacho, lo cierto es que en
tal escrito no se corrigieron los yerros que impiden dar curso al proceso,
lo que implica que la demanda deba ser rechazada.

Asi mismo, sefiald que debido a la modificacidon de la demanda inicial
realizada por la parte actora al individualizar como acto administrativo
demandado, el oficio No. SAC2018RE2367 del 9 de abril de 2018, se
genera un nuevo objeto de controversia, pues debid determinar el
Despacho écudl era el acto a demandar?, llegando a la conclusion que
este debid ser la Resolucidon No. 2333 del 31 de julio de 2017, por ser el
acto gue define la situacién juridica objeto de controversia.

2 A folios 41 a 56 del Cuaderne Principal.
3 A folios 58 vy 59 del Cuaderno Principal.
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Por lo anterior, como consecuencia de la indebida individualizacién del
acto demandado, el incumplimiento a las o6rdenes de subsanacion
dispuestas en la inadmisién de la demanda, el incumplimiento del
requisito de procedibilidad referente a la interposicion del recurso
obligatorio en sede administrativa, y el haber operado el fenémeno de la
caducidad del medio de control, considerd el Despacho que lo
procedente era disponer el rechazo de la demanda.

1.3. Del recurso de apelacion

El apoderado de la parte demandante, presentd recurso de apelacion
contra la decision adoptada en primera instancia, el cual sustentd
sefialando en primer lugar que contra la Resolucion No. 2333 de 2017
expedida por la Secretaria de Educacién Departamental de Norte de
Santander no existe inconformidad alguna y por tanto no es objeto de
discusién en sede judicial, pues alli sélo se dispuso la reubicacion de
nivel salarial del demandante, y por el contrario, de acuerdo al escrito
de la demanda, lo que se busca en el presente caso es la nulidad del
Oficio No. SAC2018RE2367 del 9 de abril de 2018, a través del cual la
Secretaria de Educacidén Departamental negd el reconocimiento y pago
del costo acumulado.

De acuerdo con lo anterior, menciond que en la demanda se incurrié en
error involuntario al individualizar el acto administrativo demandado,
pués las pretensiones estdn dirigidas a la declaratoria de nulidad del
Oficio No. SAC2018RE2367 de 2018, y erréneamente se hizo alusion al
acto administrativo contenido en la Resoluciéon No. 2333 de 2017,
fsi'tuacién que no ocurrid al presentar la solicitud de conciliacion
prejudicial ante la Procuraduria Judicial I para Asuntos Administrativos,
donde se sefialé adecuadamente el acto administrativo objeto de
discusion.

Finalmente, sefialé que:

“Antes de iniciar el presente medio de control, se realizé el tramite
administrativo y prejudicial, que estd establecido en el C.P.A.C.A., como
fue la presentacion de la reclamacién administrativa el dia 16 de marzo
de 2018, posterior a ello, la respuesta a dicha reclamacion se notificé el
dia 09 de abril de 2018, para presentar solicitud de conciliacién
extrajudicial el dia 30 de julio de 2018, momento a paitir del cual
estan suspendidos los términos de caducidad, al momento de la
presentacion de la solicitud de conciliacién extrajudicial, se contaban con
10 dias, términos que se reanudarian al dia siguiente de la celebracidn
de la audiencia de conciliacion la cual tuvo lugar el dia 18 de septiembre
de 2018, siendo a la fecha de celebracion de la anterior audiencia se
contaba aun con 9 dias, se presentd la demanda en la oficina de apoyo
judicial el dia 19 de septiembre de 2018. Razones anteriores por las
cuales no entiende el suscrito porque el a-quo determina la caducidad



Ref. Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicado: 54-001-33-33-004-2018-00320-01
Demandante: ALDEMAR FAJARDO PEREZ

del medio de control, teniendo en cuenta un acto administrativo que
reconoce el ascenso y que no es el asunto que se debate. (...)”

2. CONSIDERACIONES
2.1. Competencia

De conformidad con lo establecido en el Articulo 153 del C.P.A.C.A.,
corresponde a esta Corporacidn conocer de los recursos de apelacion
formulados en los procesos tramitados en primera instancia por los
jueces administrativos, en concordancia con lo establecido en el numeral
3 del Articulo 244 de la misma disposicion legal. :

Por otro lado, se tiene que de conformidad con lo establecido en,el
Articulo 125 del C.P.A.C.A., corresponde a la Sala de decision resolver el
presente asunto, por tratarse de un recurso de apelacién contra un auto
gue rechazé la demanda.

2.2. De la oportunidad y tramite del recurso de apelacion

En el presente caso, se tiene que el auto proferido el 12 de diciembre de
2018, es susceptible de ser impugnado mediante recurso de apeiaciéh
conforme lo previsto en el numeral 1 del Articulo 243 del C.P.A.CIA:
Ahora bien, respecto a la oportunidad y tradmite del mismo, es preciso
hacer referencia al contenido del Articulo 244 del ibidem, el cuél
establece lo siguiente: o

“Articulo 244. Tramite del recurso de apelacién contra autos. La
interposicion y decision del recurso de apelacion contra autos se su;etara
a las siguientes reglas:
(..) :
2. Si el auto se notifica por estado, el recurso deberg :ntergonerse ¥
sustentarse por escrito dentro de los tres (3) dias s:gmentes
ante el juez que lo profirio. De la sustentacion se daré traslado-por
Secretaria a los demds sujetos procesales por igual término, sin
necesidad de auto que asi lo ordene. Si ambas partes apelaron los
términos serdn comunes. El juez concederd el recurso en caso de que
sea procedente y haya sido sustentado.
3. Una vez concedido el recurso, se remitird el expediente al supenor
para gue lo decida de plano.” (Negrita y subrayado fuera de texto).

Del anadlisis del expediente, se advierte que la providencia apelada fue
notificada por estado el dia 13 de diciembre de 2018, por lo que el
término para interponer el recurso iba hasta el dia 19 de diciembre de
2018, como quiera que durante el dia 17 de diciembre no corrieron
términos. o

Asi pues, como quiera que el recurso fue radicado ante el A-quo el 19 de
diciembre de 2018, es decir, dentro del término legal previsto para el
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efecto, procederd la Sala a resolverlo de fondo teniendo en cuenta los
planteamientos esgrimidos en este, y lo obrante en el expediente.

2.3. Asunto a resolver

Corresponde a la Sala establecer si hay lugar a revocar el auto proferido
por el Juzgado Cuarto Administrativo Oral del Circuito de Cucuta el 12
de diciembre de 2018, por no ser procedente el rechazo de la demanda,
o si por el contrario, debe confirmarse tal decisién por haber operado la

caducidad del medio de control.

Para resolver lo anterior, deberd determinarse en primer lugar cudl es el
acto administrativo objeto de cuestionamiento en el presente caso, a
partir de una interpretacion integral del libelo de la demanda, en aras de
establecer las pautas para contabilizar adecuadamente el término de
caducidad del medio de control, y el cumplimiento de los demas
requisitos de procedibilidad de la accidn.

2.4. Del acto administrativo demandado

Previo a estudiar las particularidades del caso concreto, considera la
Sala que es preciso hacer referencia al contenido del Articulo 42 del
’(iégﬂigo General del Proceso, sobre los deberes el Juez, pues en su
numeral 5, se dispuso lo siguiente:

“Articulo 42. Deberes del juez. Son deberes del juez:

()

5. Adoptar las medidas autorizadas en este codigo para sanear los vicios
de procedimiento o precaverios, integrar el litisconsorcio necesario e

interpretar la demanda de manera que permita decidir el fondo
del asunto. FEsta interpretacién debe respetar el derecho de

o contradiccion y el principio de congruencia.” (Negrita y subrayado fuera
de texto)

De-'la norma anteriormente trascrita, se advierte que al Juez no le es
dado conformarse con lo que de forma expresa vy literal se expone en la
demanda, pues debe estudiaria e interpretarla de modo que sea posible
comprender la real pretensién del demandante y de esta manera,
resolver de fondo el asunto. Sobre el punto en mencion, el Consejo de
Estado en providencia del diecinueve (19) de agosto de dos mil dieciséis
(2016), radicado numero: 25000-23-36-000-2015-02529-01(57380),
sefiald lo siguiente:

“El juez en el marco de su autonomia funcional y siendo garante del
acceso _efectivo a la administracion de justicia, debe interpretar
de manera integral, y como un todo, el escrito de demands
extrayendo el verdadero sentido y alcance de la proteccién judicial
deprecada por quien acude a la jurisdiccion.
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Asi, corresponde a la judicatura adentrarse en el estudio de los extremos
facticos que circunscriben la causa petendi y los razonamientos juridicos
de manera arménica con lo pretendido, de modo tal que mas que

aferrarse a la literalidad de los términos expuestos interesa

desentranar el sentido del problema litigioso puesto a su
consideracién, eso si, sin desquiciar los ejes basilares de la misma

demanda.” (Negrita y subrayado fuera de texto)

Dicho lo anterior, es claro que durante el curso del proceso‘fy
especialmente al realizar el estudio de admisibilidad de la demanda, el
juez de conocimiento debe realizar una lectura armodnica de los
supuestos facticos vy juridicos que enmarcan el asunto puesto a
consideracién, en aras de comprender més alld de la literalidad del
escrito, el objeto de esta y en tal sentido, adoptar la via procesal que
corresponda. ‘

En el presente caso, del andlisis de la demanda se advierte que en la
pretensidén primera se solicita la nulidad de la Resolucidén No. 2333 del
31 de Julio de 2017, por lo que es entendible que el A-guo haya
considerado que dicha resolucién es el acto administrativo demandado.

No obstante, al seguir la lectura de dicha pretensién, especificamente
donde se menciona el objeto de la mencionada resolucion y compararlé
con el contenido del acto mismo que obra a folios 16 y 17 dei
expediente, facilmente puede advertirse que la Resolucion No. 2333 del
31 de Julio de 2017, no resolvid ninguna solicitud de reconocimiento _y
pago del costo acumulado, sino la reubicacién de nivel salarial del
demandante en el escalaféon docente por haber superado el curso de
capacitacion.

Por lo anterior, de conformidad con lo expuesto en los demas acapites
de la demanda y tal como lo sefiald el juez de primera instancia, es claro
que el objeto de la misma se centra en el reconocimiento y pago del
“costo acumulado” por el pericdo comprendido entre el 01 de enero de
2016 vy el 12 de julio de 2017, y no en la reubicacidén del nivel salarial
contenida en la Resolucidn No. 2333 de 2017, por lo que de ninguna
manera puede tomarse dicha resolucién como el acto administrativo
demandado, pues aunque fue mencionado dentro de las pretensiones de
la demanda, su objeto no corresponde al que es materia de
cuestionamiento.

Asi pues, se advierte que el acto administrativo demandado en el
presente caso es el contenido en el Oficio No. SAC2018RE2367, a través
del cual la Secretaria de Educacidon Departamental de Norte de
Santander, negd el reconocimiento y pago del costo acumulado, por
tratarse de un beneficio previsto exclusivamente para los educadores
gue superaron la Evaluacion de Caracter Diagndstico Formativa
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2.5. Del rechazo de la demanda

De acuerdo a lo anterior, es claro que el acto administrativo sometido a
contro! judicial es el Oficio No. SAC2018RE2367, sin embargo, teniendo
en cuenta que no obra en el expediente constancia alguna de
notificaciéon que permita la adecuada contabilizacién del término de
caducidad, mal podria esta Sala de decision emitir pronunciamiento al
respecto.

Asi las cosas, se advierte que ante tal situacidn, y la confusion que
pudiera generar la indebida individualizacién del acto administrativo en
el acapite de las pretensiones de la demanda, madxime cuando en la
constancia expedida por la Procuraduria 98 Judicial I para Asuntos
Administrativos?, se menciona un acto administrativo distinto, y en su
oportunidad la parte demandante reformd las pretensiones de la
demanda, el A-qguo debid realizar el estudio de admisibilidad de la
misma, tomando como acto administrativo el Oficio  No.
SAC2018REZ2367 requiriendo a la parte demandante en tal sentido para
que allegara constancia de notificaciéon del mismo, que permita realizar
el respectivo estudio de caducidad.

En consecuencia, en virtud de la prevalencia de los derechos al debido
proceso y el acceso a la administracion de justicia, esta Sala de Decisidn
ordenard revocar la decision adoptada por el A-guo, para que provea
sobre la admisién o inadmisién de la demanda, previo el andlisis de los
demas requisitos de procedibilidad previstos en el Articulo 161 de la Ley
1437 de 2011.

2.6, Conclusion

Por lo antes mencionado, encuentra la Sala que lo procedente en este
caso es revocar la decision contenida en el auto proferido el 12 de
diciembre de 2018, por el Juzgado Cuarto Administrativo Oral de
Cucuta, por medio del cual rechazd la demanda.

Por lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Norte de Santander,
RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la decision contenida en el autc proferido el 12
de diciembre de 2018, por el Juzgado Cuarto Administrativo Oral de
Clcuta, por medio del cual rechazé la demanda, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de la presente providencia, y en

4 A folios 33 y 34 del Cuaderno Principal.
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consecuencia, ORDENAR al Juzgado que provea sobre la admision o no
de la demanda previo al cumplimiento de los demas requisitos de
procedibilidad previstos en el Articulo 161 de la Ley 1437 de 2011.

SEGUNDO: Ejecutoriada la presente providencia, devuélvase el
expediente al juzgado de origen, previas anotaciones secretariales de
rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Por andi
panes ia pio

. }
Y




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
San José de Clcuta, diez (10) julio de dos mil diecinueve (2019)

RADICACION :54-001-33-33-006-2018-00524-01
ACTOR :ALBA SUSANA ROMERO CONTRERAS o
 DEMANDADO :NACION - MINISTERIO DE EDUCACION -

' FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
) -  DEL MAGISTERIO
ACCIBN = :NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO |

Con fundamento en lo establecido en el Articulo 244 del C.P.A.C.A,,
procede la Sala a decidir el recurso de apelacion interpuesto por el
apoderado de la parte actora contra el auto proferido en audiencia inicial
efifig}ncé (11) de marzo dos mil diecinueve (2019), por el Juzgado Sexto
Administrativo Oral de Clcuta, por medio del cual se rechazé la demanda,'\

previos los siguientes:

i. ANTECEDENTES

1.1. La demanda

E:E dra diecinueve (19) de diciembre de dos mil dieciocho (2018), la sefiora
Aiba Susana Romero Contreras, mediante apoderado judicial presentd
demanda de nulidad y restablecimiento del derecho, por medio de la cual
solicité la declaratoria de nulidad del acto administrativo ficto, que fue

configurado el dia 25 de enero de 2018.

Como consecuencia de la anterior declaratoria, solicité el despacho

favorable de las siguientes pretensiones:

“1. Se declare la nulidad del acto administrativo ficto configurado el dia
25 de enero de 2018, frente a la peticion realizada el dia 24 de octubre
de 2017 por la cual se negé el ajuste a la CESANTIA DEFINITIVA a mi
mandate, con la inclusién de la Prima de Servicios, como factor salarial
para la liguidacion, de conformidad con la Ley 69 de 1945, Decreto 2767
de 1945, Ley 65 de 1946, Decreto 1160 de 1947, Decreto 1045 de 1978,
mediante el cual se negé el derecho al reconocimiento y pago de manera
correcta la cesantia definitiva a mi representado y la correspondiente
‘' sancion por mora solicitada.

A9



2. Se declare que mi mandante tiene derecho a que LA NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION ~ FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, /e reconozca y pague
el reajuste a la CESANTIA DEFINITICA, con la inclusion de la Prima de
Servicios como factor salarial para la liquidacién, de conformidad con la
Ley 649 de 1945, Decreto 2767 de 1945, Ley 65 de 1946, Decreto 1160 de
1947, Decreto 1045 de 1978.

3. Se declare el reconocimiento y pago de la SANCION MORATORIA que
existe por el no pago oportuno de las cesantias definitivas de manera
completa, establecida en la Ley 244 de 1995 y Ley 1071 de 2006,
equivalente a un dia de su salario por cada dia de retardo, contados desde
los setenta (70) dias hébiles después de haber radicado la solicitud de la
cesantia definitiva ante la entidad y hasta el pago efectivo de esta
prestacion, incluyendo esos factores salariales (prima de servicios), como
o establece el Decreto Nacional 1545 de 2013.7

i.2. Del auto apelado

En el auto cuestionado, el A guo decidid rechazar la demanda incoada p_o_%
la sefiora Alba Susana Romero Contreras, contra la Nacidon - Ministerio de
Educacién ~ Fondo Nacional del Prestaciones Sociales del Magisterio, al
considerar que habia operado la caducidad, por encontrarse vencidos los
términos sefialados en el articulo 164 numeral 2 literal d) del C.P.A.C.A.

En relacion a la no susceptibilidad de control judicial del acto demsndad‘o,
sefiala que al ser el litigio sobre el valor reconocido por concepto de
cesantias definitivas de la demandante, era obligacién demandar la
legalidad del acto administrativo que reconocié en forma indebida las
misma, es decir, la Resolucion 01526 del 02 de mavyo de 2016, acto este
que tiene caracter de definitivo al consolidar una situaciéon juridica sobre
una prestacion unitaria y no periddica, por lo que el acto ficto generado
casi dos afios después de la expedicion del reconocimiento de cesantias,

no es susceptible de control judicial.

Afirma el juzgado que cuando por via judicial se requiera la reliquidacion
de las cesantias, en el caso en concreto, las definitivas, debe solicitarse
la nulidad del acto administrativo a través del cual se hizo el
reconocimiento y liquidacion de la prestacidn, resultando improcedente

elevar peticiones posteriores al respecto y sus respuestas ya sean




expresas o fictas, si bien constituyen actos administrativos, no pueden
ser objeto de control jurisdiccional ante la firmeza, ejecutoria vy
consolidacidon de la situacion juridica definida en el acto administrativo de
reconocimiento y liquidacién de tal prestacidon, que como se dijo, no tiene

caracter de periodicidad.

Con respecto a la configuracién del fendmeno de caducidad, precisé que
como el acto que es realmente susceptible de control judicial es la
resolucion a través de la cual se hizo el reconocimiento y liquidacion de la
prestacion, acorde a lo dispuesto en el numeral 2 literal d) del articulo
164 del C.P.A.C.A., debia ser demandado dentro de los 4 meses contados
a ;éértir de su notificacién, y es posible inferir que se incumplié con la

oportunidad establecida en la ley para el efecto.

1.3. Del recurso de apelacién

i-ri'canfgrme con la decision del A guo, la apoderada de la parte
demandante, promueve y sustenta recurso de apelacién, planteando
como primer motivo, el derecho que le asiste a su poderdante de recibir
el pago de sus cesantias definitivas con la inclusién de la prima de
servicios, segun lo estipulado en el articulo 5 del Decreto 1545 del 2013,
¥ como ha sido reiterado en la jurisprudencia de la Corte Constitucional

que citd en su escrito.

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

hqu;dacuon para las cesantias definitivas la prima de servicios.



De igual forma, argumenta que si bien el acto administrativo de
reconocimiento de las cesantias definitivas es un acto determinante, fue
hasta octubre de 2017 que se ordend a las Secretarias de Educacién la
reliquidacion de la prestacion de los docentes a quienes se les liquidd
erroneamente las cesantias definitivas, por lo que se buscd por medio de
un derecho de peticién, que no fue contestado por la administracion, la
liquidacién correcta de las mismas, sin buscar revivir los términcﬁs
fenecidos del primer acto administrativo, sino pretendiendo la ex%sstencvi}a
de los derechos que le pertenecen a su poderdante, que la au{oridéd
competente aplicé tardiamente v que modificé su posicién errada con

posterioridad a la superacion de los términos iniciales.

Por lo anterior, concluye sefialando que antes de iniciar el medic ;éé‘
control se realizé el trdmite administrativo establecido en el C.P.A.C.A,,
que se basé en la prestacion de la reclamacion administrativa el dia 24 dé
octubre de 2017, transcurridos tres meses sin respuesta se configuré el
silencio administrativo negativo el dia 25 de enero de 2018, como dicho
acto por su condicién de ficto no es susceptible de que se configure la
caducidad para el ejercicio del medio de control, no podia concluirse que
el medio de control fue presentado extemporaneamente como lo hizo el

juez al rechazar la demanda.

1. CONSIDERACIONES

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

Con fundamento en el numeral 1 del articulo 243, y articulos 125 y 153
del C.P.A.C.A., resulta procedente el recurso de apelacién impetrado y
sustentado oportunamente por la parte demandante, en contra de la
decisiéon de rechazar la demanda adoptada por el Juzgado de primera
instancia, y la competencia para decidirio de plano es de la Sala Oral del
Tribunal Administrativo de Norte de Santander, puesto que hace parte de

los autos que deben ser aprcbados por la misma.




1.2. Marco juridico.

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

definitivas.

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

'EE_ medio de control pertinente para poder controvertir ante la Jurisdiccion
Contenciosa la legalidad del acto administrativo que reconocié el pago de
éé;s Cesantias, es el de nulidad vy restablecimiento del derecho, que segun
ei{b‘;artic‘uio 164 del CPACA debe ser presentado dentro del término de 4
%%eses contados a partir del dia siguiente de la comunicacién, notificacién,
éjecucéén o publicacion del acto administrativo, segun el caso, so pena de

operar el fendmeno de caducidad.

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

NO obstante, la misma Corporacién ha manifestado que aunque la regla

genérai es que al existir un acto administrativo demandable bajo la figura

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia de 4 de agosto de
2010, Expediente: 0230-08, Consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsalve.
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de nulidad vy restablecimiento del derecho, v gue por ende, si se c;aier’é
discutir su contenido, debe presentarse la demanda respectiva dentro del
término establecido en la norma procesal, este criterio no es absoiuté:
pues debe tenerse en cuenta el contexto por el cual, el administrado elevd

una nueva peticién.

Bajo esta postura, el Consejo de Estado en lg sentencia precitada,
argumenté que aun estando en firme un acto administrativo que
reconozca un derecho al administrado, por ejemplo, el de las ces&ntiaé,
si posteriormente se configura un hecho nuevo que beneficia a};
mismo creando una expectativa legitima, esto lo facuita para

solicitar a la administracidon la respectiva reliquidacion.

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

i.2. Caso en concreto

Ahora bien, adentrandonos en el caso en concreto, la Sala observa que
como la docente Alba Susana Romero Contreras, prestd sus servicios al
Departamento Norte de Santander desde el 02 noviembre de 1973 hasta
el 14 de septiembre de 2015, razén por la cual, mediante Reﬁoluciégn
01526 del 02 de mayo de 2016 (fl. 22 - 23) le fueron reconocidas las

cesantias definitivas.

El Decreto Nacional 1545 de 2013 por el cual se establece la prima de
servicios para el personal docente oficial, en su articulo 5 reconoce la
prima de servicios como factor salarial para efectos de la liquidacién d;e
las cesantias. Pese a la existencia de dicho decreto, en la liquidacion de
la Resolucidén 01526 del 02 mayo de 2016, la Secretaria de Educacién
no incluyé en la liguidacion valor alguno por concepto de la prima de

servicios.

2 Consejo de Estado, ibidem.




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

k:“‘Mediénte circular No. 18 con radicado interno 2017017526561 de 4 de mayo
" de 2017, se establecié la procedencia de Ja inclusion de la prima de servicios
en. el estudio de cesantias parciales y/o definitivas de los docentes afiliados

P

‘al FNPSM.

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

El decreto 1445 de 2013, establece la prima de servicios para el personal
docente y directivo docente oficial de las instituciones educativas de
preescolar, basica y media.
- A pesar de la existencia del mencionado Decreto, el factor salarial prima de
- servicios no se incluia en la liquidacion de las cesantias parciales y definitivas
deé los docentes de régimen de retroactividad.

Con el animo de unificar criterios y de incluir en las liguidaciones de las
prestaciones econémicas los factores salariales de creacion legal a los cuales
tiene derecho los docentes, se iniciaron mesas de trabajo con diferetnes
Secretarias de Educacién, la Vicepresidencia juridica de Fiduprevisora y el
Ministerio de educacion, por lo que se logré establecer que el mencionado
radicado 20170175265601 emitio concepto juridico en el cual se dio solucion
al.problema juridico: des viable aplicar como factor salarial la prima de
servicios para la liguidacién de pensiones y cesantias de los docentes?
'De acuerdo al Decreto 1545 de 2013, es viable que para la liquidacion de las
cesantias de los docentes y directivos docentes oficiales se contemple como
factor de liquidacién la prima de servicios haciendo énfasis en gue se deberd
contemplar dicho factor desde el momento de su causacién, es decir que
como-quiera que la prima de servicios se cred en el afio 2013 y seran
beneficiarios de su reconocimiento y pago quienes hayan cumplido un afio en
la entidad, se concluye que el primer pafo de la prima de servicios que trata
el Decreto 1545 de 2013 se realizara en julio de 2014”.

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”.?

8 Fiduprevisora S.A. Comunicado N%4 de fecha 04 de octubre de 2017. Asunto: “Prima de servicios docentes
régimen de retroactividad”. Disponible en:

0L



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

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

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

Asi las cosas, para el afio 2017 se expidieron por parte ila F%dup'revisora
S.A. vy la Secretaria de Educacion Territorial comunicados acerca de la
viabilidad de la inclusién de la prima de servicios en el estudio de cesantias
parciales y/o definitivas de los docentes afiliados al FOMAG, lo cual, a
juicio de la Sala, corresponde a un hecho nuevo, acaecido tiempo despues
de la Resolucion 01526 del 02 de mayo de 2016, y que como lo ha
reconocido el Consejo de Estado, crea una expectativa iegz’!:fma a’a
mejoramiento de un derecho laboral econdmico a favor de la ;:}akté
demandante, gue la habilita para solicitar ante la administracion la
reliquidacion de sus cesantias definitivas, siempre y cuando no se habie?é

configurado prescripcion de los derechos.

Adicionalmente, segin se desprende del expediente, el accionante por
medio de derecho de peticion de fecha 24 de octubre de 2017 (fls. :é??
18), solicitd al FOMAG, el reconocimiento y pago de la prima de serv%cias
como factor salarial para la reliquidacién de sus cesantias definitivas, en
virtud del comunicado 014, y segun el libelo de la parte demandante, a la

fecha la administracidn no se ha pronunciado.

Al respecto, la Sala encuentra que se ha cumplido con el requisito formal
de demandarse el silencio administrativo ficto o presunto aegatiw

hitp:/ivww fomag.gov.co/documents/2017/Comunicados/COMUNICADO%2014-
PRIMA%20DE%20SERVICIOS%20D0OCENTES%20REGIMENY% 20RETROACTIVIDAD pdf

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




constituido a partir de la falta de respuesta expresa, de fondo, pertinente
y congruente a la misma por parte del FOMAG, y se adjunta la prueba que

o acredita.

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

caducidad.

Fiﬁalmente, cabe agregar que la parte demandante aun tiene a su favor
los términos de prescripcién de los derechos laborales, pues la
reclamacién ante la administracion renovd el término de 3 afos
preéstablecido en la norma laboral con que cuente el interesado para
écudir al contencioso administrativo; asi se ha venido reiterando por la
jurisprudencia del Consejo de Estado al sostener que: “los articulos 41 del
Decreto 3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848 de 1969, indican que una
;{532 el derecho se hizo exigible se cuenta con término de 3 afios para
réec/amar/o, el cual se interrumpe por una sola vez y por un lapso fgual,
d@be tenerse en cuenta que la presentacion de la peticién ante la
iadministracién interrumpe la prescripcion y a partir de ese momento, el
interesado cuenta con tres afios para su reclamacién en sede judicial™.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Norte de

S’antander,
RESUELVE

?RiMERO: REVOQUESE el auto proferido el dia 11 de marzo de 2019,
por el Juzgado Sexto Administrativo Oral de Cicuta, mediante el cual
se dispuso el rechazo de la demanda, conforme lo expuesto en la parte
motiva de la presente providencia. En su lugar, debera realizar
nuevamente el estudio de admisién de la demanda, previa verificacion del

cumplimiento de los demas requisitos de ley.

5 Cdnsejo de Fstado, Sala de lo Contencioso Administrative, Seccién Segunda, sentencia de 25 de septiembre
de 2017, Expedients: 0043-13, Consejero Ponente: William Herndndez Gémez.



SEGUNDO: En firme esta providencia, DEVUELVASE el expediente al :

Juzgado de origen, previa las anotaciones secretariales de rigor.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

(Aprobado vy discutido en Sala de Decisién de la fecha)

Magfistrado




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
San José de Cucuta, diez (10) julio de dos mil diecinueve (2019)

'RADICACION :54-001-33-33-002-2019-00017-01
"ACTOR :ROSALBA PEREZ DE VERGEL ) |
DEMANDADO :NACION - MINISTERIO DE EDUCACION -

' FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES |
-  DEL MAGISTERIO
ACCION ~ :NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Con fundamento en lo establecido en el Articulo 244 del C.P.A.C.A,,
procede la Sala a decidir el recurso de apelacidon interpuesto por el
apoderado de la parte actora contra el auto proferido en audiencia inicial
el veinte (20) de febrero dos mil diecinueve (2019), por el Juzgado
Segundo Administrativo del Circuito de Clcuta, por medio del cual se’

rechazé la demanda, previos los siguientes:

1. ANTECEDENTES

i.1. La demanda

fi! dia veinticinco (25) de enero de dos mil diecinueve (2019), la sefiora
éqsalba Pérez de Vergel, mediante apoderado judicial presentd demanda
de nulidad y restablecimiento del derecho, por medio de la cual solicitd la
dhe;ciaratoria de nulidad del acto administrativo ficto, que fue configurado
el dia 23 de febrero de 2018.

Como consecuencia de la anterior declaratoria, solicitdé el despacho

favorable de las siguientes pretensiones:

“1. Se declare la nulidad del acto administrativo ficto configurado el dia
23 de febrero de 2018, frente a la peticion realizada el dia 22 de
noviembre de 2017 por la cual se negd el ajuste a la CESANTIA
DEFINITIVA a mi mandate, con la inclusién de la Prima de Servicios, como
factor salarial para la liquidacion, de conformidad con la Ley 69 de 1945,
Decreto 2767 de 1945, Ley 65 de 1946, Decreto 1160 de 1947, Decreto
1045 de 1978, mediante el cual se negé el derecho al reconocimiento y
pago de manera correcta la cesantia definitiva a mi representado y fa
correspondiente sancién por mora solicitada.



2. Se declare que mi mandante tiene derecho a que LA NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION -~ FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, le reconozca y pague
el reajuste a la CESANTIA DEFINITICA, con la inclusion de la Prima de
Servicios como factor salarial para la liquidacion, de conformidad con la
Ley 63 de 1945, Decreto 2767 de 1945, Ley 65 de 1946, Decreto 1160 de
1947, Decreto 1045 de 1978.

3. Se declare el reconocimiento y pago de la SANCION MORATORIA que
existe por el no pago oportuno de las cesantias definitivas de manera
completa, establecida en la Ley 244 de 1995 y Ley 1071 de 2006,
equivalente a un dia de su salario por cada dia de retardo, contados desde
los setenta (70) dias hébiles después de haber radicado la solicitud de ia
cesantia definitiva ante la entidad y hasta el pago efectivo de esta
prestacién, incluyendo esos factores salariales (prima de servicios), como
lo establece el Decreto Nacional 1545 de 2013.7

1.2. Del auto apelado

En el auto cuestionado, el A guo decidid rechazar la demanda incoada por
la sefiora Rosalba Pérez de Vergel, contra la Nacién - Ministerio de
Educacién -~ Fondo Nacional del Prestaciones Sociales del Magisterio, al
considerar que habia operado la caducidad, por encontrarse vencidos los

términos sefialados en el articulo 164 numeral 2 literal d) del C.P.A.C.A.

En relacion a la no susceptibilidad de control judicial del acto demandado,
sefiala que al verse el litigio sobre el valor reconocido por concepto de
cesantias definitivas de la demandante, era su obligacidn demandar la
legalidad del acto administrativo que reconocié en forma indebida las
misma, es decir, la Resolucion 2773 del 01 de agosto de 2016, acto este
que tiene caracter de definitivo al consolidar una situacion juridica sobre
una prestacion unitaria y no periodica, por lo que el acto ficto generado
casi dos afios después de la expedicion del reconocimiento de cesantias,

no es susceptible de control judicial.

Afirma el juzgado que cuando por via judicial se requiera la reliquidacion
de las cesantias, en el caso en concreto, las definitivas, debe solicitarse
la nulidad del acto administrativo a traves del cual se hizo el
reconocimiento v liquidacién de la prestacidn, resultando improcedente

elevar peticiones posteriores al respecto y sus respuestas ya sean




expresas o fictas, si bien constituyen actos administrativos, no pueden
ser objeto de control jurisdiccional ante la firmeza, ejecutoria vy
consolidacion de la situacién juridica definida en el acto administrativo de
reconocimiento vy liquidacidon de tal prestacidon, que como se dijo, no tiene

caracter de periodicidad.

Con respecto a la configuracion del fendémeno de caducidad, precis6 que
como el acto que es realmente susceptible de control judicial es la
resolucién a través de la cual se hizo el reconocimiento y liquidacién de la
prestacién, acorde a lo dispuesto en el numeral 2 literal d) del articulo
164 del C.P.A.C.A., debia ser demandado dentro de los 4 meses contados
a partir de su notificacidén, y es posible inferir que se incumplié con la

oportunidad establecida en la ley para el efecto.
}1.3; Del recurso de apelacién

Inconforme con la decision del A qguo, la apoderada de la parte
demandante, promueve y sustenta recurso de apelacion, planteando
como primer motivo, el derecho que le asiste a su poderdante de recibir
el pago de sus cesantias definitivas con la inclusién de la prima de
seryicios, segun lo estipulado en el articulo 5 del Decreto 1545 del 2013,
Y como ha sido reiterado en la jurisprudencia de la Corte Constitucional

que cité en su escrito.

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

liquidacién para las cesantias definitivas la prima de servicios.




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

posterioridad a la superacidn de los términos iniciales.

Por lo anterior, concluye sefialando que antes de iniciar el medio de
control se realizd el tramite administrativo establecido en el C.P.A.C.A.,
que se baso en la prestacion de la reclamacion administrativa el dia 22 de
noviembre de 2017, transcurridos tres meses sin respuesta se configurd
el silencio administrativo negativo el dia 23 de febrero de 2018, como
dicho acto por su condicidn de ficto no es susceptible de que se configure
la caducidad para el ejercicio del medio de control, no podia concluirse
gue el medio de control fue presentado extemporaneamente como lo hizo

el juez al rechazar la demanda.

1. CONSIDERACIONES

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

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




1.2. Marco juridico.

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

definitivas.

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

El medio de control pertinente para poder controvertir ante la Jurisdiccidn
Contenciosa la legalidad del acto administrativo que reconocié el pago de
las cesantias, es el de nulidad y restablecimiento del derecho, que segin
el articulo 164 del CPACA debe ser presentado dentro del término de 4
rﬁeses contados a partir del dia siguiente de la comunicacién, notificacion,
ejecucidén o publicacion del acto administrativo, segun el caso, so pena de

operar el fendmeno de caducidad.

Lo anterior es reiterado por el Consejo de Estado en diferentes sentencias,
en los siguientes términos: “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 pagarla, emitiendo para ello un acto administrativo cuya legalidad
puede controvertirse, previo agotamiento de la via gubernativa, si a ello hubiere
lugar, dentro de los cuatro meses siguientes a su notificacién, so pena de que
se produzca la caducidad de la accion (..) En ese orden de ideas, en principio no
es factible que con una peticion posterior se pueda solicitar a la administracion
la revisién del valor reconocido por dicho concepto!”,

No obstante, la misma Corporacidén ha manifestado que aunque la regla
general es que al existir un acto administrativo demandable bajo la figura

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia de 4 de agosto de
2010, Expediente: 0230-08, Consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsalve.
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de nulidad y restablecimiento del derecho, y que por ende, si se quiere
discutir su contenido, debe presentarse la demanda respectiva dentro del
téermino establecido en la norma procesal, este criterio no es absoluto,
pues debe tenerse en cuenta el contexto por el cual, el administrado eievé

una nueva peticién.

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

solicitar a la administracién la respectiva reliquidacion.

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

1.3. Caso en concreto

Ahora bien, adentrédndonos en el caso en concreto, la Sala observa que
como la docente Rosalba Pérez de Vergel, prestd sus servicios al
Departamento Norte de Santander desde el 14 abril de 1972 hasta el 01
de febrero de 2016, razdn por la cual, mediante Resoluciéon 2773 del
01 de agosto de 2016 (fl. 21 - 23) le fueron reconocidas las cesantias
definitivas.

El Decreto Nacional 1545 de 2013 por el cual se establece la prima de
servicios para el personal docente oficial, en su articulo 5 reconoce la
prima de servicios como factor salarial para efectos de la liquidacion de
las cesantias. Pese a la existencia de dicho decreto, en la liquidacion de
la Resolucidn 2773 del 01 agosto de 2016, |a Secretaria de Educacion
no incluydé en la liquidacidon valor alguno por concepto de la prima de

servicios.

2 Consejo de Estado, thidem.




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

proferido en mayo del mismo afo. Este comunicado reza lo siguiente:

“Mediante circular No. 18 con radicado interno 2017017526561 de 4 de mayo

de 2017, se establecio la procedencia de la inclusion de la prima de servicios
~en el estudio de cesantias parciales y/o definitivas de Jos docentes afiliados
" al FNPSM.

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

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

A pesar de la existencia del mencionado Decreto, el factor salarial prima de
 servicios no se inclufa en la liqguidacién de las cesantias parciales y definitivas
‘de los docentes de régimen de retroactividad.

Con el animo de unificar criterios y de incluir en las liguidaciones de las
prestaciones economicas los factores salariales de creacion legal a los cuales
. tiene derecho los docentes, se iniciaron mesas de trabajo con diferetnes
Secretarias de Educacion, la Vicepresidencia juridica de Fiduprevisora y el
Ministerio de educacion, por lo gue se logro establecer que el mencionado
- radicado 20170175265601 emitié concepto juridico en el cual se dio solucion
~al problema juridico: ¢es viable aplicar como factor salarial la prima de
servicios para la liquidacién de pensiones y cesantias de los docentes?

“De acuerdo al Decreto 1545 de 2013, es viable que para la liguidacion de las
cesantias de los docentes y directivos docentes oficiales se contemple como
factor de liquidacion la prima de servicios haciendo énfasis en que se deberd
contemplar dicho factor desde el momento de su causacién, es decir que
como quiera que la prima de servicios se cred en el aflo 2013 y serén
beneficiarios de su reconocimiento y pago quienes hayan cumplido un afio en
la entidad, se concluye que el primer pafo de la prima de servicios que trata
el Decreto 1545 de 2013 se realizaréd en julio de 20147,

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

s Fi?duprevisera S.A. Comunicado N°14 de fecha 04 de octubre de 2017. Asunto: “Prima de servicios docentes
régimen de retroactividad”. Disponible en:



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

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

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

Asi las cosas, para el afio 2017 se expidieron por parte la Fiduprevisora
5.A. v la Secretaria de Educacién Territorial comunicados acerca de la
viabilidad de la inclusién de la prima de servicios en el estudio de cesantias
parciales y/o definitivas de los docentes afiliados al FOMAG, lo cual, a
juicio de la Sala, corresponde a un hecho nuevo, acaecido tiempo después
de la Resolucién 2773 del 01 de agosto de 2016, y que como lo ha
reconocido el Consejo de Estado, crea una expectativa legitima de
mejoramiento de un derecho Jaboral econdmico a favor de la parté
demandante, que la habilita para solicitar ante la administracion la
reliquidacién de sus cesantias definitivas, siempre y cuando no se hubiera

configurado prescripcion de los derechos.

Adiciocnalmente, segun se desprende del expediente, el accionante por
medio de derecho de peticién de fecha 22 de noviembre de 2017 (fis. 19-
20), solicité al FOMAG, el reconocimiento y pago de la prima de servicios
como factor salarial para la reliquidacion de sus cesantias definitivas, en
virtud del comunicado 014, y segun el libelo de la parte demandante, a la

fecha la administracién no se ha pronunciado.

Al respecto, la Sala encuentra que se ha cumplido con el requisito formal

de demandarse el silencio administrativo ficto o presunto negativo

hitp:/fwww fomag.gov.cofdocuments/2017/Comunicados/COMUNICADO%20 14~
PRIMA%20DEY%20SERVICIOS%20D0OCENTESY%20REGIMENY%20RETROACTIVIDAD pdf

4 plcaldia San José de Cucuta, Secretaria de Educacion Municipal. “La oficina del fondo prestacional de la
Secretaria de Educacion Municipal informa”. Disponible en: hitp://Awww.semcucuta.gov.cofa-oficina-del-fondo-
prestacional-de-la-secretaria-de-educacion-municipal-informa/
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constituido a partir de la falta de respuesta expresa, de fondo, pertinente
y congruente a la misma por parte del FOMAG, y se adjunta la prueba que

o acredita.

En consecuencia, como segun el articulo 164 del CPACA, el término de

caducidad para demandar la nulidad de un acto ficto, es en cualquier

tiempo, es claro que en el presente asunto no ha operado el fendmeno de

caducidad.

Finalmente, cabe agregar que la parte demandante aun tiene a su favor

los términos de prescripcidn de los derechos laborales, pues la

reclamacion ante la administraciéon renové el término de 3 afios

preestablecido en la norma laboral con que cuente el interesado para
acudir al gontmciosa administrativo; asi se ha venido reiterando por la
jvurisprizdencia del Consejo de Estado al sostener que: “os articulos 41 del
bécrefa 3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848 de 1969, indican que una
vez el derecho se hizo exigible se cuenta con término de 3 afios para
reclamario, el cual se interrumpe por una sola vez y por un lapso igual,
debe tenerse en cuenta que la presentacion de la peticion ante la
édministracidn interrumpe la prescripcion y a partir de ese momento, el
interesado cuenta con tres aflos para su reclamacion en sede judicial™.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Norte de

Santander,

RESUELVE

PRIMERO: REVOQUESE el auto proferido el dia 20 de febrero de
2019, por el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de
.C(;cuta, mediante el cual se dispuso &l rechazo de la demanda, conforme
Eqéxpuesto en la parte motiva de la presente providencia. En su lugar,
deberé realizar nuevamente el estudic de admision de la demanda, previa

verificacién del cumplimiento de los demés requisitos de ley.

5 Conse}o de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda, sentencia de 25 de septiembre
de 2017, Expediente: 0043-13, Consejero Ponente: William Hemandez Gomez.
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SEGUNDO: En firme esta providencia, DEVUELVASE el expediente al

Juzgado de origen, previa las anotaciones secretariales de rigor.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

(Aprobado v discutido en Sala de Decisién de la fecha)

2 .
MARIA JOSE IBARRA RODRIGUEZ
MAGISTRADA

ALA PERARANDA RIQUE BERNAL JAUREGUI
Magistimdo
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
San José de Cucuta, quince (15) de julio del dos mil diecinueve

(2019)
‘Expediente Rad.: 54-001-23-33-000-2018-00342-00
' Demandante:  CARLOS EUGENIO TORRADO FLOREZ o
Demandado: INSTITUTO COLOMBIANO DE  BIENESTAR
FAMILIAR (ICBF)
Medio de Control: ~ NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

En atencién al informe secretarial que antecede y por haber reunido los
requisitos formales previstos en la ley, este Despacho procede al
estudio de admisidon de la presente demanda, en ejercicio del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho consagrado en el
articulo 138 de la Ley 1437 de 2011 “Coédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”:

En consecuencia se dispone:

1. ADMITIR la presente demanda ejercida bajo el medio de control de
Nulidad y Restablecimiento del Derecho, previsto en el articulo 138
del C.P.A.C.A.

2. Téngase como parte demandada en el proceso de la referencia a la
INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR (ICBF) vy
como parte demandante al sefor CARLOS EUGENIO TORRADO
FLOREZ.

3. Téenganse como acto administrativo demandado el siguiente!:

» Oficio N© $-2018-449084-0101 de fecha 02 de agosto de 2018,

“Por medio del cual se resuelve la solicitud de prima técnica por

~evaluaciéon de desempefio (...)”, expedido por la Secretaria
General del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.,

4.. Notifiquese por estado la presente providencia a la parte
demandante y a través de mensaje dirigido al buzdn de correo
electrénico del apoderado 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.

5. 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 deberdn ser consignados por la parte accionante en

' Ver folios 26-30.



Rad: 54-001-23-33-000-2018-00342-00

Accionante: Carlos Eugenio Torrado Fidrez
Demandado: Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
Atto.

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 contaéos 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 extenderd desistida la demanda en -los
términos del articulo 178 del C.P.A.C.A. Para tal efecto, se deberd
aportar original y dos (2) copias del recibo de consignacion de los
gastos de notificacion

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

7. Notifiquese personalmente este proveido a la Agencia Nacional
de ia Defensa Juridica del Estado, en los términos del articulo 199 f;iei
C.P.A.C.A., modificado por el articulo 612 del C.G.P. « :

8. Notifiquese personalmente la admision de la demanda a la
INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR (ICBF), de
conformidad con lo normado en el articulo 612 del CGP, que mcdifacs}
el articulo 199 del C.P.A.C.A. .

Se advierte que de conformidad con lo dispuesto en el parégrafo 1° del
articulo 175 ibidem, durante el término para dar respuesta a la presente
demanda deberdn allegar el expediente administrativo que contenga
los antecedentes de la actuacién objeto del proceso que se encuentren
en su poder. La inobservancia de dicho deber constituye falta
disciplinaria gravisima del funcionario encargado del asunto.

También, con la contestacion de la demanda, las accionadas deberan
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, alléguese con
la contestacién 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 respectico mensaje de datos.

9. 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 ditima
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.




Rad: 54-001-23-33-000-2018-00342-00
Accionante: Carlos Eugenio Torrado Florez

Demandado: Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
Auto.

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

11. Recondzcase personeria para actuar al profesional del derecho
HELI ABEL TORRADO TORRADO como apoderado principal y a LUIS
ENRIQUE GALEANO PORTILLO, CLAUDIA ROCIO SOSA VARON y
LUIS ENRIQUE GALEANO GALEANO como apoderados suplentes de
la parte demandante, conforme y en los términos de los memoriales
poder conferido, visto a folio 14 del expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

R A W
MARIA JOSEF IBARRA RODRIGUEZ
Magistrada




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
San José de Cucuta, dieciocho (18) de julio de dos mil diecinueve (2019)
Magistrado Ponente: Dr. Edgar Enrique Bernal Jauregui

' EXPEDIENTE: 54-001-33-33-004-2019-00222-01
DEMANDANTE: SONIA LUISA NAVARRO PEREZ
" DEMANDADO: NACION — FISCALIA GENERAL DE LA NACION
. MEDIO DE CONTROL: | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO |

Visto el informe secretarial que antecede, procede la Sala a decidir el impedimento
planteado por el doctor SERGIO RAFAEL ALVAREZ MARQUEZ, en su condicion
de Juez Cuarto Administrativo Oral de Cucuta, quien estima ademas, que el
impedimento comprende a todos los Jueces Administrativos del Circuito de
Cucuta.

1. ANTECEDENTES

La sefiora SONIA LUISA NAVARRO PEREZ, a través de apoderado judicial,
interponen demanda de nulidad y restablecimiento del derecho en contra de la
NACION — FISCALIA GENERAL DE LA NACION, a efectos de que se declare la
nulidad del acto administrativo Oficio GSA-31260-20470 — N°000244, a efectos
de que se inaplique por inconstitucional la expresion “y constituira unicamente
factor salarial para la base de cotizacion al sistema General de Pensiones y al
Sistema General de Seguridad Social en Salud” contenida en el articulo 1 del
Decreto 383 de 2013 “Por el cual se crea una bonificacion judicial para los
servidores publicos de la Fiscalia General de la Nacion y se dictan otras
disposiciones”, y demas normas modificatorias, y a su vez, se declare la nulidad
del acto administrativo por el cual se negd la reclamacion, reconocimiento,
liguidacién y cancelacién de valores de prestaciones economicas.

Como consecuencia de la nulidad y a titulo del restablecimiento del derecho,
solicita, entre otras, se ordene a la NACION- FISCALIA GENERAL DE LA
NACION, tener en cuenta la bonificacion judicial como factor salarial y
prestacional, y reliquidar las prestaciones teniendo en cuenta la “bonificacion
judicial” devengada en razon del Decreto 383 de 2013, y pagar debidamente
indexado las diferencias que se generen con ocasion de la reliquidacion
deprecada.

2. MANIFESTACION DEL IMPEDIMENTO

El doctor SERGIO RAFAEL ALVAREZ MARQUEZ, en su condicion de Juez
Cuarto Administrativo Oral de Cucuta, manifiesta que se encuentra impedido para
conocer del presente asunto, al advertir que esta incurso en la causal establecida
en el articulo 141 numeral 1 del Cdédigo General del Proceso, aplicable por
remision expresa del articulo 130 de la Ley 1437 de 2011 (ver folio 97).

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

3. CONSIDERACIONES

Ak
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Radicado: 54-001-33-33-004-2019-00222-01
Auto Resuelve impedimento

En el presente caso, el juez Cuarto Administrativo Oral de Cucuta manifiesta, que
él y los deméas Jueces Administrativos del Circuito de Cucuta, se encuentran
incursos en la causal establecida en el numeral 1 del articulo 141 del Cddigo
General del Proceso, que establece: “1. Tener el Juez, su conyuge, compariero
permanente o alguno de sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad
o civil, 0 segundo de afinidad, interés directo o indirecto en el proceso.”

Analizada la causal esgrimida junto con los argumentos del impedimento
manifestado, esta Sala de decisidn lo considera fundado, toda vez, que como bien
se afirma por el titular del Juez Cuarto Administrativo Oral del Circuito de Cucuta ,
tanto el como los deméas Jueces Administrativos de Cucuta, por su desempefio
como funcionarios judiciales tendrian igualmente derecho al reconocimiento y
pago de la diferencia salarial deprecada, pudiendo eventualmente verse cobijados
con el resultado del litigio planteado.

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

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

En mérito de lo anteriormente expuesto, la Sala de Decisidén Oral N° 002 del
Tribunal Administrativo de Norte de Santander,

RESUELVE

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

SEGUNDO: En consecuencia, posterior a la ejecutoria del presente proveido,
REMITASE el expediente al Presidente de este Tribunal, a efectos de que sefiale
fecha y hora para efectuar el sorteo de un conjuez, y una vez se lleve a cabo el
sorteo, por Secretaria, DEVOLVER la actuacién al Juzgado Cuarto
Administrativo Oral de Cucuta, a efecto de dar posesion al Juez Ad-hoc que
resulte elegido y para que asuma sus funciones de conocimiento del asunto.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
(Discutido y aprobado erﬁél,a-de Secs S ‘
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER

San José de Cucuta, dieciocho (18) de julio de dos mil diecinueve (2019)
Magistrado Ponente: EDGAR ENRIQUE BERNAL JAUREGUI

RADICADO: 54-001-23-33-000-2017-00561-00

ACCIONANTE: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL
Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION
SOCIAL UGPP ~

DEMANDADO: LUIS ALBERTO JAIMES VEGA

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO (LESIVIDAD)

. OBJETO DE PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala a decidir la solicitud de medida cautelar presentada por la parte
demandante, consistente en suspension provisional de los efectos de los actos
acusados.

Il. ANTECEDENTES

2.1. La solicitud

En escrito obrante a folios 11 a 15 del plenario principal, el apoderado de la
UNIDAD ADMINISTRATIVA DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL — en adelante UGPP-, solicita el
decreto de una medida cautelar consistente en la suspension provisional de los
efectos de la Resolucién 15170 del 28 de diciembre de 1994, por medio de la
cual la extinta Cajanal ordena el reconocimiento y pago de una pension gracia en
favor LUIS ALBERTO JAIMES VEGA (fis. 111 a 113); al igual que la Resolucién
9356 del 8 de mayo de 2002, a través de la cual la extinta Cajanal ordena la
reliquidacion de la pension gracia en favor del precitado (CD fls. 100).

La solicitud se fundamenta en que los actos en cuestién fueron expedidos en
quebranto de las disposiciones superiores y legales, por indebida aplicacion,
erronea interpretacion e infraccion de las normas en que los actos debian
fundarse, y falsa motivacion, puesto que el reconocimiento de la pensién gracia
esta regido por la Ley 114 de 1913, Ley 24 de 1947, Ley 4 de 1966, Decreto 309
de 1958, Decreto 1743 de 1966, y Decreto Ley 224 de 1972, las cuales se aplican
bajo el entendido que el 75% del promedio obtenido en el Ultimo afio de servicios,
es el ano inmediatamente anterior a aquél a la consolidacion del status de
pensionado.

Analizando el caso en concreto, sefiala que el demandado ingresé al servicio
publico como docente de la Secretaria de Educacion del Departamento Norte de
Santander, con vinculacion del orden nacional en el periodo comprendido entre el
1 de febrero de 1964 al 31 de marzo de 1974, siendo pertinente aclarar que
cuando el Decreto 1743 de 1966, se refiere al Ultimo afio de servicios, debe
interpretarse para el caso especifico de la pension gracia, que éste corresponde al
afo anterior a la adquisiciéon del status pensional, es decir, al cumplimiento de los
20 arios de servicio docente en entidades del orden territorial y 50 afios de edad.
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Lo anterior significa que luego de verificar la reliquidacion de la pension gracia
reconocida al sefior citado anteriormente, y la legalidad de los actos
administrativos demandados expedidos por CAJANAL EICE, se pudo constatar
que se incurrié en error aritmético al tomar como afio anterior a la consolidacion
del status, el anterior a la fecha de retiro, cuando lo correcto era tomar el afio
inmediatamente anterior a la fecha de consolidacién del status pensional.

2.2. Pronunciamiento de la parte demandada

En memorial obrante a folios 5 a 8 del plenario, el curador ad-litem de la parte
demandada, se opone a la solicitud de suspension provisional de los actos
administrativos demandados, argumentando que para la fecha de expedicién de la
Resolucion 9356 del 8 de mayo de 2002, a través de la cual se ordend la
reliquidacion de la pension gracia del demandado, existia una linea jurisprudencial
de la Seccidon Segunda del Consejo de Estado, diferente a la actual, que permitia
que los docentes beneficiarios de la pensién gracia, pudieran reliquidar la misma
con el promedio salarial del Gltimo afio a la fecha del retiro definitivo del servicio.

Agrega que la tesis jurisprudencial vigente refiere que no puede liquidarse la
pension gracia tomando en cuenta el Ultimo afio de prestacion de servicios, como
lo dispone la Ley 33 de 1985, normatividad de la cual se encuentra excluida la
pension gracia.

lll. CONSIDERACIONES

3.1. Fundamentos legales y jurisprudenciales de las medidas cautelares en
el CPACA

Los articulos 229 a 241 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo ~-CPACA- regularon el procedimiento para decretar las
medidas cautelares en los procesos declarativos que se adelanten ante la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo, los cuales tienen como finalidad
“proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la
sentencia”’. Del mismo modo, las mencionadas disposiciones normativas
establecieron que la solicitud de la medida debe estar debidamente sustentada.

Por su parte, el articulo 230 ibidem precis6 que las medidas cautelares pueden ser
de naturaleza preventiva, conservativa, anticipativa o de suspensiéon y deben
relacionarse directa y necesariamente con las pretensiones de la demanda.

A su turno, dentro del catalogo de medidas se incluy6 la suspension provisional de
los actos administrativos, la cual se encamina a suspender temporalmente sus
efectos y, en lo que concierne al medio de control de simple nulidad, puede
decretarse por violacion de las disposiciones invocadas en la demanda o en el
escrito que contenga la solicitud de la medida, cuando tal violaciéon surja: a) del
andlisis del acto demandado y su confrontacibn con las normas superiores
invocadas como violadas o b) del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud.

En este orden de ideas, el juez de lo contencioso administrativo, previo analisis del
contenido del acto acusado, de las normas invocadas como vulneradas y de los
elementos probatorios allegados con la solicitud de medida cautelar, esta facultado
para determinar si la decisién enjuiciada vulnera el ordenamiento juridico y, en caso
afirmativo, suspender el acto para que no produzca efectos.

' Articulo 229 del CPACA.
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Iguaimente, debe tenerse en cuenta que lo anteriormente descrito corresponde a un
estudio o analisis preliminar que versa sobre los planteamientos y pruebas que
fundamenten la solicitud de la medida, es decir, se trata de una percepcion inicial y
sumaria, que por regla general se adopta en una etapa inicial del proceso. Entonces,
la decisién sobre la medida comporta un primer acercamiento al debate, en el que
se realizan interpretaciones normativas y valoraciones, pero sin que ello afecte o
comprometa el contenido de la sentencia que debe poner fin a la cuestién litigiosa.
En efecto, el articulo 229 del CPACA dispone que la decision sobre la medida
cautelar “no implica prejuzgamiento”.

3.2. Marco normativo y jurisprudencial apllcable de la pension gracia y su
reliquidacion

El articulo 1 de la Ley 114 de 1913, establecié que: “Los maestros de escuelas
Primarias oficiales que hayan servido en el magisterio por un término no menor de
veinte arfos, tienen derecho a una pension de jubilacion vitalicia, en conformidad
con las prescripciones de la presente Ley”.

Este derecho se perfecciona con el cumplimiento de los requisitos establecidos en
el articulo 4 de la mencionada ley asi:

“Articulo 4°- Para gozar de la gracia de la pension sera preciso que el
interesado compruebe:

Que en los empleos que ha desempefiado se ha conducido con honradez y
consagracion.

Que no ha recibido ni recibe actualmente otra pension o recompensa de caracter
nacional.

Que observe buena conducta.

Que ha cumplido cincuenta afios, o que se halla en incapacidad por enfermedad u
otra causa, de ganar lo necesario para su sostenimiento”.

Posteriormente, la Ley 116 de 1928 extendid el beneficio de la pension gracia a
los empleados docentes y profesores de las escuelas normales y a los inspectores
de instruccion publica, autorizando a los docentes, segin el articulo 6, a completar
el tiempo requerido para acceder a la pension, sumando los servicios prestados
en diversas épocas, tanto en la ensefianza primaria como en la normalista, al
asimilar para tales efectos la inspecciéon de instrucciéon publica a la ensefianza
primaria.

Mas adelante, con la Ley 37 de 1933, el beneficio gratuito de la pension gracia de
jubilacién se hizo extensivo a los maestros de escuela que hubieren completado el
tiempo de servicios sefialado por la ley en establecimientos de ensefanza
secundaria.

Asi mismo, el literal a) del numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, limito la
vigencia temporal del derecho al reconocimiento de la pensiéon gracia para los
docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980, siempre que reunieran la
totalidad de los requisitos legales.

Conforme con lo anterior, la pensién gracia no se rige por lo dispuesto en las
Leyes 33 y 62 de 1985, en el entendido que no se trata de una pension ordinaria
sino especial, excluida de esta reglamentacion por determinacion expresa del
legislador al tenor de lo dispuesto en el inciso 2 del articulo 1 de la Ley 33 de
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19852,

Ahora bien, las pensiones reguladas por regimenes especiales se rigen por las
normas aplicables a ellas, para el caso de la pension gracia, el articulo 2 de la Ley
114 de 1913, establecié que “La cuantia de la pensién seré la mitad del sueldo
que hubieren devengado en los dos ultimos afios de servicio. Si en dicho tiempo
hubieren devengado sueldos distintos, para la fijacién de la pensién se tomara el
promedio de los diversos sueldos.”

Con la expedicion de la Ley 42 de 1966, se modificé el monto y el promedio, y en
el articulo 4 ibidem, no excluyé ninguna pension de las percibidas por los
servidores oficiales; dicha normatividad fue reglamentada mediante el Decreto
1743 de 1966, el cual en el articulo 5, establecioé que: “A partir del veintitrés (23)
de abril de 1960 inclusive, las pensiones de jubilacién o de invalidez a que tengan
derecho los trabajadores de una o mas entidades de Derecho Publico, seran
liquidadas y pagadas tomando como base el setenta y cinco por ciento
(75%) del promedio mensual de salarios devengados durante el ultimo ano
de servicios, previa la demostracion de su retiro definitivo del servicio publico.”
(Resalta la Sala).

Sobre el particular, es necesario traer a colacion la jurisprudencia de la Seccion
Segunda del Consejo de Estado que sefiala que ésta se debe realizar con base
en el salario devengado por el docente en el afio anterior a la adquisicion del
estatus pensional.

Veamos:

“La Ley 42 de 1966 por su parte, establecio en el articulo 4° que a partir de su
vigencia, las pensiones de jubilacion o de invalidez a que tengan derecho los
trabajadores de una o mas Entidades de Derecho Publico, se liquidarian y pagarian
tomando como base el 75% del promedio mensual de salarios obtenidos durante el
altimo afio de servicios, sin discriminar alguna de las pensiones otorgadas a los
servidores oficiales. Esta Ley fue reglamentada por el Decreto 1743 de 1966, que en
su articulo 5° sefalo: (...). En el afio de 1985, con la expedicion de la Ley 33 se
conservé el quantum del valor pensional en el 75%, se modificé la edad para otorgar
las pensiones generales y los factores que se deben tener en cuenta para la
liquidacion, ya que se dispuso que el monto del 75% de la asignacion se calcularia
sobre el salario promedio que sirvio de base para los aportes durante el dltimo afio de
servicios. Sin embargo, esta normatividad exceptué de su aplicacion expresamente en
su articulo 1°, a aquellos empleados que por ley disfrutaran de un régimen especial de
pensiones.

La excepcion analizada anteriormente, consagrada en la Ley 33 de 1985, impide la
aplicacion de las disposiciones generales alli contenidas frente a la liquidacion de la
pensién aludida, por lo que se habilita la observancia de lo dispuesto en éste sentido
en el régimen anterior contenido en la Ley 42 de 1966 y en su Decreto Reglamentario -
1743 de 1966- referenciados inicialmente, ya que no discriminé ni excluyé de su
aplicacién pension alguna de las percibidas por los servidores oficiales.

Asi, la pension gracia al tenor de estas disposiciones debe liquidarse en la forma alli
sefialada, esto es, tomando como base el promedio mensual de los salarios obtenidos
en el dltimo afio de servicios; sin embargo, debe precisarse que a diferencia de las

2 “No quedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales que trabajan en actividades que por su naturaleza
Jjustifiquen la excepcion que la Ley haya determinado expresamente, ni aquellos que por Ley disfruten de un régimen
especial de pensiones.” (Se resalta)
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pensiones ordinarias, ese ultimo afno de servicios refiere el afio anterior a la
adquisicién o consolidacion del derecho, pues es el momento a partir del cual
empieza efectivamente a devengarse en tanto Su caracter especial admite su
compatibilidad con el salario y por ende para su percepcion no es necesario el retiro
definitivo del servicio, razén por la que resulta improcedente su reliquidacion con base
en los factores salariales devengados en el afio anterior al retiro™. (Se destaca).

Conforme con lo anterior, las pensiones de régimen especial, como en este caso
es la pension gracia, no pueden ser liquidadas al tenor del ordenamiento
establecido en la Ley 33 de 1985, pues el mismo legislador la excluyo al
consagrar una excepcion; asi como tampoco puede aplicarse lo dispuesto en la
Ley 62 de 1985, pues ésta solo modificé el articulo 3 y mantuvo incélume el
articulo 1, referente al régimen de excepcidn en su aplicacion.

Asi las cosas, se debe tener en cuenta lo establecido en el régimen anterior y el
especial, esto decir, el regulado en la Ley 4% de 1966 y en su Decreto
Reglamentario 1743 del mismo afio, tomando como base el promedio mensual de
los salarios obtenidos en el dltimo afio de servicios, en donde este ultimo afio de
servicios se refiere al afio anterior a la consolidacion del derecho, en la medida en
que es ese momento a partir del cual se empieza a devengar, admitiendo
compatibilidad con el salario, bajo el entendido que no es necesario acreditar el
retiro definitivo del servicio, para percibirla.

Al respecto, la Alta Corporacion* puntualizé lo siguiente:

“Asi mismo se impone reiterar que el reajuste del valor de la pensién gracia se hace
sobre los factores devengados en el afio inmediatamente anterior al que se causoé
dicha prestacion. Tratandose de esta pension especial que se adquiere por los
servicios docentes, el ultimo afio que sirve de fundamento para su liquidacion es aquel
en el cual se adquirio el derecho, por haber reunido los requisitos de edad y tiempo de
servicio. No es dable, por lo tanto, pretender en esta prestacion especial la aplicacion
del articulo 9 de la Ley 71 de 1988 sobre reliquidacién de la pensién con base en el
salario devengado en el ultimo afio de servicio, pues la situacion que contempla dicha
preceptiva comporta una situacion diferente, como quiera que se trata de empleados
del régimen prestacional comun, para los cuales no esta permitido el goce simultaneo
de pension y sueldo.

La Reliquidacion de la pension en este caso tiene como claro fundamento la fecha en
la cual se entra a percibir la prestacion; por ello, resulta I6gico que se reliquide la
pension que ha sido decretada mas no percibida, situacion ésta que no se da en el
caso de la pension gracia, pues, se repite, la percepcion de ésta es compatible con la
del sueldo.”

Con fundamento en lo anterior, es improcedente la reliquidacion de la pension
gracia con base en los factores salariales devengados en el afio anterior al retiro,
en la medida que para acceder a la pension gracia es necesario el cumplimiento
de todos los requisitos establecidos por el legislador, por lo que su liquidacion se

3 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Segunda - Subseccién "A"
Consejero Ponente: Gustavo Eduardo Gémez Aranguren Bogota, D.C., 12 de Febrero de 2009.
Radicacion Numero: 68001-23-15-000-2001-02489-01(3067-05) Actor: Bertha Rueda de
Sepulveda, demandado: Caja Nacional de Prevision Social - Cajanal

4 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Segunda - Subseccién “A” C.P. Ana Margarita Ofaya
Forero, Expediente 0185-2001, sentencia de 6 de septiembre de 2001. En el mismo sentido ver sentencias de 11 de mayo
de 2006, Expediente numero: 4621-2005, Actor: Henry Gonzalo Rizo Ruiz, M.P. Ana Margarita Olaya Forero y de 26 de
septiembre de 2012, Expediente nimero: 2376-2011, Actor: Carmen Marina Ramirez Gémez, C.P. Alfonso Vargas Rincén.
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debe efectuar teniendo en cuenta todos los factores salariales devengados en el
afio anterior a la consolidaciéon del derecho, y no es posible reliquidarla por nuevos
tiempos de servicios prestados o factores devengados.

3.3. Caso Concreto

Teniendo en cuenta el anterior contexto, en consonancia con el marco normativo y
jurisprudencial descrito en precedencia, se procede a analizar el presente caso,
respecto de lo cual se tiene acreditado que la hoy extinta Caja Nacional de
Previsién Social por medio de la Resolucion 15170 del 28 de diciembre de 1994
le reconocié la pensidén gracia al sefior LUIS ALBERTO JAIMES VEGA, a partir
del 29 de diciembre de 1989, con efectos fiscales a partir del 29 de noviembre de
1990 (fls. 111 a 113).

Asi mismo, esta acreditado que el demandado fue retirado del servicio a partir del
22 de mayo de 2000 mediante Decreto 000489 de la Secretaria de Educacion
Departamental y luego con la Resoluciéon 9356 del 8 de mayo de 2002, fue
reliquidada por retiro definitivo de la entidad, de conformidad con las Leyes 33 y
62 de 1985, teniendo en cuenta la asignacién basica devengada en el ultimo afio
de servicio (1999-2000), aplicando el 75% sobre el salario promedio de 12 meses,
efectiva a partir del 1 de junio de 2000 (Ver CD fls. 100).

Asi las cosas, la Sala advierte que la pensién gracia no puede ser liquidada de
acuerdo al régimen general invocado y aplicado en el acto administrativo
enjuiciado que reliquiddé la pensién gracia por retiro definitivo, en cuanto el
derecho a esta prestacion, conforme como se dejé establecido en lineas
anteriores, se perfecciona con el cumplimiento de todos los presupuestos
establecidos por el legislador y se constituye en un derecho invariable, con
excepcion a los reajustes anuales de ley, por lo que la pensién gracia debe es
liqguidarse con todos los factores salariales devengados en el afio anterior a la
consolidacién del derecho pensional.

Por ultimo, como quiera que es evidente la existencia de un perjuicio a la entidad
demandante, debido a los dineros que ha tenido que pagar en exceso por causa
de la reliquidacion ilegal, razén por la cual, se dan los criterios establecidos por el
legislador para decretar la medida cautelar de suspensiéon provisional de los
efectos juridicos del acto demandado por el cual se ordené la reliquidacion de la
pensién gracia del demandado con base en el salario devengado en el afio
anterior al retiro efectivo de la entidad.

Por lo anteriormente expuesto, el Tribunal Administrativo de Norte de Santander,
Sala de Decisiéon Oral 002,
RESUELVE

PRIMERO: DECRETAR la medida cautelar de suspension provisional de los
efectos juridicos de la Resoluciéon 9356 del 8 de mayo de 2002, a través de la
cual se ordena la reliquidacién de la pension gracia en favor del sefior LUIS
ALBERTO JAIMES VEGA, proferida por la extinta Caja Nacional de Previsién
Social -CAJANAL-, por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: Por Secretaria, COMUNICAR el contenido del presente auto a las
partes.
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TERCERO: Una vez ejecutoriado el presente proveido, ingresar al Despacho para
proveer sobre la etapa procesal subsiguiente.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
(Esta providencia fue discutida y aprobada en Sala de Decision N° 2 del 18 de
julio de 2019)
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