TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER

San José de Cucuta, quince (15) de octubre de dos mil diecinueve (2019)

RADICADO: No. 54-001-23-31-000-2018-00224-00
ACCIONANTE: Nacidn- Ministerio de Defensa- Ejército Nacional
DEMANDADQO:  Carlos Alberto Suarez Reyes

MEDIO DE Repeticién

CONTROL:

Visto el informe secretarial que antecede, y teniendo en cuenta la solicitud de
aplazamiento debidamente justificada presentada por la apoderada de la parte
entidad demandante a folio 195 del C. Principal, es pertinente proceder a FIJAR
como nueva fecha y hora para llevar a cabo audiencia inicial el dia 05 de
diciembre de dos mil diecinueve (2019) a las 09:00 am.

Por Secretaria citese a las partes y al procurador 24 Judicial 1l para Asuntos
Administrativos a la audiencia inicial.
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TRIBUNAL ADMINISTRATIV DE NORTE DE SANTANDER
San José de Cucuta, quince (15) de octubre del dos mil diecinueve (2019)
Magistrado Sustanciador: EDGAR ENRIQUE BERNAL JAUREGUI

Expediente: 54-001-23-33-000-2019-00285-00

Demandante: DONAMARIS RAMIREZ PARIS LOBO

Demandado: MUNICIPIO DE SAN JOSE DE CUCUTA
1 Medio de control: NULIDAD SIMPLE

Seria del caso proceder por el Despacho a analizar si la demanda de la referencia, cumple
los requisitos para ser admitida, no obstante ello, se observa que la parte demandante,
presenta solicitud de retiro de la demanda, siendo por tanto menester entrar a decidir la
viabilidad de aceptarla.

Sabido es que la figura del retiro de la demanda se encuentra consagrada en el articulo 174
de la Ley 1437 de 2011 —CPACA-, aplicable al medio de control de nulidad simple, el cual
dispone lo siguiente:

“ARTICULO 174. RETIRO DE LA DEMANDA. El demandante podra retirar la demanda siempre
que no se hubiere notificado a ninguno de los demandados ni al Ministerio Pablico y no se
hubieren practicado medidas cautelares”.

Con base al articulo resefado, el retiro de la demanda procedera siempre y cuando no se
haya notificado el auto admisorio de la demanda a ninguno de los demandados y no se
hayan practicado medidas cautelares.

Verificados tales supuestos en el sub examine, el Despacho encuentra procedente acceder
a la solicitud de retiro presentada, puesto que a la fecha adn no se ha trabado la litis.

En mérito de lo anteriormente expuesto, el Despacho 001 del Tribunal Administrativo de
Norte de Santander,

RESUELVE:

PRIMERO: ACEPTAR el retiro de la demanda presentada por el sefior DONAMARIS
RAMIREZ PARIS LOBO, conforme las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: DEVOLVER la demanda y sus anexos sin necesidad de desglose.

TERCERO: En firme este proveido ARCHIVAR EL EXPEDIENTE, previas las constancias
de rigor.



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
San José de Cucuta, diez (10) de octubre de dos mil diecinueve (2019)
Magistrado Ponente: Edgar Enrique Bernal Jauregui

EXPEDIENTE: 54-001-33-33-009-2018-00264-01 {
DEMANDANTE: LUVING ALFREDO MOLINA BALLESTERO
DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION - FOMAG ;
' MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO }

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto en contra del auto proferido
el 30 de abril de 2019, por el Juzgado Noveno Administrativo de Cucuta, mediante el
cual se decidié rechazar la demanda.

1. EL AUTO APELADO

En el auto cuestionado (fls. 33 a 34), el A quo decidié rechazar la demanda incoada por el
sefior LUVING ALFREDO MOLINA BALLESTERO, contra la NACION — MINISTERIO DE
EDUCACION — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
~FOMAG-, al configurarse las causales 3y 1 del articulo 169 del CPACA.

En relaciéon a la no susceptibilidad de control judicial del acto demandado, sefiala que al
versar el litigio sobre el valor reconocido por concepto de cesantias definitivas de el
demandante, era su obligacion demandar la legalidad del acto administrativo que reconocio
en forma indebida las mismas, es decir, la Resolucion 0241 del 02 de febrero 2017, acto
éste que tiene el caracter de definitivo al consolidar una situacion juridica sobre una
prestacion unitaria y no periodica, por lo que el acto ficto generado casi un afo después de
expedido el acto de reconocimiento de cesantias, no es susceptible de control judicial.

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

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

2. EL RECURSO DE APELACION

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

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

De igual forma, argumenta que si bien el acto administrativo de reconocimiento de las
cesantias definitivas es un acto determinante, fue hasta octubre de 2017 que se ordené a
las Secretarias de Educacién fa reliquidacién de la prestacion de los docentes a quienes se
les liquid6 errbneamente las cesantias definitivas, por lo que se buscé por medio de un
derecho de peticion, gue no fue contestado por la administracién, la liquidacién correcta de
las mismas, sin buscar revivir los términos fenecidos del primer acto administrativo, sino
pretendiendo la exigencia de los derechos que le pertenecen a su poderdante, que la
autoridad competente aplico tardiamente y que modificd su posiciébn errada con
posterioridad a la superacion de los términos iniciales.

Por lo anterior, concluye que le asiste razén a la parte demandante, ya que al iniciar el
medio de control se realizd el tramite administrativo establecido en el CPACA, que se baso6
en la presentacion de [a reclamacion administrativa que a la postre configuré el silencio
administrativo negativo, acto que no esta sujeto a termino de caducidad.

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

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

3.2. Marco juridico.

Para comenzar a desatar el recurso, es pertinente realizar algunas precisiones sobre la
naturaleza de las cesantias y la caducidad del acto administrativo que en este caso,
reconocio6 la liquidacién de las cesantias definitivas.

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

El medio de control pertinente para poder controvertir ante la Jurisdiccién Contenciosa la
legalidad del acto administrativo que reconoci6 el pago de las cesantias, es la de nulidad y
restablecimiento del derecho, que segun el articulo 164 del CPACA debe ser presentada
dentro del término de 4 meses contados a partir del dia siguiente de la comunicacién,
notificacion, ejecucion 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
prestacion social que no es periddica, Sino que se causa por periodos determinados, lo que
implica que el derecho a percibirla se agote al concluir el ciclo que la origina y que obliga a
la administracion a reconocerla y pagarla, emitiendo para ello un acto administrativo cuya
legalidad puede controvertirse, previo agotamiento de la via gubernativa, si a ello hubiere
lugar, dentro de los cuatro meses siguientes a su notificacion, so pena de que se produzca
la caducidad de la accion (..) En ese orden de ideas, en principio no es factible que con una
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peticion posterior se pueda solicitar a la administracién la revision del valor reconocido por

dicho concepto’”.

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

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

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

3.3. Caso en concreto

Adentrandonos en el caso en concreto, la Sala observa que como el docente LUVING
ALFREDO MOLINA BALLESTERO, presté sus servicios en el Departamento Norte de
Santander desde el 28 de junio de 1975 hasta el 29 de septiembre de 2016, mediante
Resolucion 0241 del 02 de febrero 2017 (fls. 21-22) le fueron reconocidas las cesantias
definitivas.

Ahora bien, el Decreto Nacional 1545 de 2013 por el cual se establece Ia prima de servicios
para el personal docente oficial, en su articulo 5 reconoce Ia prima de servicios como factor
salarial para efectos de la liquidacion de las cesantias. No obstante, pese a la existencia de
dicho decreto, dentro de la Resolucion 0241 del 02 de febrero 2017 Ia Secretaria de
Educacién no incluyo en la liquidacién de las cesantias definitivas valor alguno por concepto
de la prima de servicios.

Posteriormente, el 4 de octubre de 2017 la Fiduprevisora S.A. expide el comunicado 014,
con el fin de dar a conocer a los Secretarios de Educacion, Coordinadores de Prestaciones
Econdmicas y Representantes del Ministerio de Educacién, el nuevo criterio fijado por la
entidad sobre la procedencia de la inclusion de la prima de servicios en el estudio de
cesantias parciales y/o definitivas de los docentes afiliados al FNPSM, apoyado en un
concepto que aquella y el Ministerio de Educacion habian proferido en mayo del mismo
afio. Este comunicado reza lo siguiente:

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

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

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

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

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

“De acuerdo al Decreto 15645 de 2013, es viable que para la liquidacion de las cesantias de los
docentes y directivos docentes oficiales se contemple como factor de liquidacion la prima de
servicios haciendo énfasis en que se debera contemplar dicho factor desde el momento de su
causacion, es decir que como quiera que la prima de servicios se 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”.?

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

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

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

Asi las cosas, como ha quedado visto en lineas transcritas, para el aflo 2017 se expidieron
por parte la Fiduprevisora S.A. y la Secretaria de Educacion Territorial comunicados acerca
de la viabilidad de la inclusion de la prima de servicios en el estudio de cesantias parciales
y/o definitivas de los docentes afiliados al FOMAG, lo cual, a juicio de la Sala, corresponde
a un hecho nuevo, acaecido tiempo después de la Resolucion 0241 del 02 de febrero
2017, y que como lo ha reconocido el Consejo de Estado, crea una expectativa legitima de
mejoramiento de un derecho laboral econémico a favor de la parte demandante, que la
habilita para solicitar ante la administracion la reliquidacién de sus cesantias definitivas.

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

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

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

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

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

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

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

RESUELVE

PRIMERO: REVOQUESE el auto proferido el dia 30 de abril de 2019, por el Juzgado
Noveno Administrativo de Cucuta, mediante el cual se dispuso el rechazo de la demanda,
conforme lo expuesto en la parte motiva de la presente providencia. En su lugar, debera
realizar nuevamente el estudio de admision de la demanda, previa verificacion del
cumplimiento de los demas requisitos de ley.

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

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
(Discutido y aprobado en Sala de Decisién Oral N° 002 del 10 de octubre de 2019)

=73 | ' .
NRIQUE BERNAL JAUREGUI

RGAS GONZALEZ

ROBIEL AMED

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




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
San José de Cucuta, diez (10) de octubre de dos mil diecinueve (2019)
Magistrado Ponente: Edgar Enrique Bernal Jauregui

- EXPEDIENTE: 54-001-33-33-002-2018-00420-01
DEMANDANTE: JUAN BAUTISTA JAIMES SILVA

- DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION - FOMAG

' MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto en contra del auto proferido
el 20 de febrero de 2019, por el Juzgado Segundo Administrativo de Cucuta, mediante
el cual se decidi6 rechazar la demanda.

1. EL AUTO APELADO

En el auto cuestionado (fls. 31 a 32), el A quo decidi6 rechazar la demanda incoada por el
sefior JUAN BAUTISTA JAIMES SILVA, contra la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
-FOMAG-, al configurarse las causales 3y 1 del articulo 169 del CPACA.

Resalta que las cesantias bien sean definitivas o parciales, son una prestacion unitaria y no
periddica, lo que significa que se agotan al momento de la expedicion del respectivo acto
que las reconoce. Por lo anterior, afirma que en el caso en concreto, el actor al pretender
gue se reajuste sus cesantias definitivas con la inclusion de la prima de servicios como
factor salarial para la liquidacién y la correspondiente sancién por mora, tal derecho no es
susceptible de ser demandado en cualquier tiempo, sino que se somete a la regla contenida
en el articulo 164, numeral 2, literal d), en el que se establece que para la nulidad y
restablecimiento del derecho, el acto administrativo que se discute debe ser demandado
dentro de los 4 meses posteriores a la expedicién del mismo.

Dicho lo anterior, sefiala que la Resolucién 2122 del 08 de junio de 2016 fue el acto que
definio la situacion juridica del actor, por lo que contaba con 4 meses para comparecer ante
la Jurisdiccion Administrativa para controvertir tal acto, y no pretender presentar una nueva
solicitud ante la administracion para provocar un nuevo pronunciamiento, y asi, revivir los
términos ya fenecidos.

Concluye el A quo que en el presente caso opero el fenémeno de caducidad pues el acto
gue debia demandarse era la Resolucion 2122 del 08 de junio de 2016 ya que fue esta
la la cual reconocié y ordend el pago de las cesantias definitivas, y no el acto ficto
configurado el 24 de octubre de 2017, como lo pretende el actor en el escrito de su
demanda.

2. EL RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del A quo, la apoderada de la parte demandante, promueve y
sustenta el recurso apelacion (fls. 33 a 44), planteando como primer motivo, el derecho que
le asiste a su poderdante de recibir el pago de sus cesantias definitivas con la inclusion de
la prima de servicios, segun lo estipulado en el articulo 5 del Decreto 1545 de 2013, y como
ha sido reiterado en la jurisprudencia de la Corte Constitucional que cité en su escrito.

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

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

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

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

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

3.2. Marco juridico.

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

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

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

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

dicho concepto’”.

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

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

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

3.3. Caso en concreto

Adentrandonos en el caso en concreto, la Sala observa que como el docente JUAN
BAUTISTA JAIMES SILVA, prest6 sus servicios en el Departamento Norte de Santander
desde el 15 de marzo de 1974 hasta el 25 de noviembre de 2016, mediante Resolucion
2122 del 08 de junio 2016 (fls. 21-22) le fueron reconocidas las cesantias definitivas.

Ahora bien, el Decreto Nacional 1545 de 2013 por el cual se establece la prima de servicios
para el personal docente oficial, en su articulo 5 reconoce la prima de servicios como factor
salarial para efectos de la liquidacién de las cesantias. No obstante, pese a la existencia de
dicho decreto, dentro de la Resolucion 2122 del 08 de junio 2016 la Secretaria de
Educacién no incluy6 en la liquidacion de las cesantias definitivas valor alguno por concepto
de la prima de servicios.

Posteriormente, el 4 de octubre de 2017 la Fiduprevisora S.A. expide el comunicado 014,
con el fin de dar a conocer a los Secretarios de Educacion, Coordinadores de Prestaciones
Econémicas y Representantes del Ministerio de Educacién, el nuevo criterio fijado por la
entidad sobre la procedencia de la inclusién de la prima de servicios en el estudio de
cesantias parciales y/o definitivas de los docentes afiliados al FNPSM, apoyado en un
concepto que aquella y el Ministerio de Educacion habian proferido en mayo del mismo
ano. Este comunicado reza lo siguiente:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Asi las cosas, como ha quedado visto en lineas transcritas, para el afio 2017 se expidieron
por parte la Fiduprevisora S.A. y la Secretaria de Educacion Territorial comunicados acerca
de la viabilidad de la inclusién de la prima de servicios en el estudio de cesantias parciales
y/o definitivas de los docentes afiliados al FOMAG, lo cual, ajuicio de la Sala, corresponde
a un hecho nuevo, acaecido tiempo después de la Resolucion 2122 del 08 de junio 2016,
y que como lo ha reconocido el Consejo de Estado, crea una expectativa legitima de
mejoramiento de un derecho laboral econdémico a favor de la parte demandante, que la
habilita para solicitar ante la administracion la reliquidacion de sus cesantias definitivas.

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

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

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

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

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

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

judicial™.

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

RESUELVE

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

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

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
(Discutido y aprobado en Sala de Decisién Oral N° 002 del 10 de octubre de 2019)

e e

e

ROBIEL AMED
Magistrado

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




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
San José de Cucuta, diez (10) de octubre de dos mil diecinueve (2019)
Magistrado Ponente: Edgar Enrique Bernal Jauregui

EXPEDIENTE: 54-001-33-33-002-2018-00425-01
DEMANDANTE: RAMON DARiO BECERRA RIVEROS
DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION - FOMAG
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO |

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto en contra del auto proferido
el 27 de marzo de 2019, por el Juzgado Segundo Administrativo de Cacuta, mediante
el cual se decidio rechazar la demanda.

1. EL AUTO APELADO

En el auto cuestionado (fls. 31 a 32), el A quo decidi6 rechazar la demanda incoada por el
sefior RAMON DARIO BECERRA RIVEROS, contra la NACION — MINISTERIO DE
EDUCACION — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
—FOMAG-, al configurarse las causales 3 y 1 del articulo 169 del CPACA.

Resalta que las cesantias bien sean definitivas o parciales, son una prestacion unitaria y no
periddica, lo que significa que se agotan al momento de la expedicion del respectivo acto
gue las reconoce. Por lo anterior, afirma que en el caso en concreto, el actor al pretender
qgue se reajuste sus cesantias definitivas con la inclusién de la prima de servicios como
factor salarial para la liquidacion y la correspondiente sancién por mora, tal derecho no es
susceptible de ser demandado en cualquier tiempo, sino que se somete ala regla contenida
en el articulo 164, numeral 2, literal d), en el que se establece que para la nulidad y
restablecimiento del derecho, el acto administrativo que se discute debe ser demandado
dentro de los 4 meses posteriores a la expedicién del mismo.

Dicho lo anterior, sefiala que la Resolucion 02076 del 19 de mayo de 2015 fue el acto que
definio la situacién juridica del actor, por lo que contaba con 4 meses para comparecer ante
la Jurisdiccion Administrativa para controvertir tal acto, y no pretender presentar una nueva
solicitud ante la administracién para provocar un nuevo pronunciamiento, y asi, revivir los
términos ya fenecidos.

Concluye el A quo que en el presente caso oper6 el fendémeno de caducidad pues el acto
que debia demandarse era la Resolucion 02076 del 19 de mayo de 2015 ya que fue esta
la la cual reconocidé y ordend el pago de las cesantias definitivas, y no el acto ficto
configurado el 24 de octubre de 2017, como lo pretende el actor en el escrito de su
demanda.

2. EL RECURSO DE APELACION

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

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

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

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

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

3.2. Marco juridico.

Para comenzar a desatar el recurso, es pertinente realizar algunas precisiones sobre la
naturaleza de las cesantias y la caducidad del acto administrativo que en este caso,
reconocio6 la liquidacion 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 culminacion o
vigencia del vinculo laboral. En tal sentido, se ha precisado que mientras el vinculo laboral
del servidor publico se encuentre vigente se considera que las prestaciones que se pagan
con regularidad tienen connotaciéon de periddicas, pero la pierden una vez ocurre la
desvinculacion, pues a partir de ese momento se expide un acto administrativo que
define el derecho, y por tanto, debe demandarse dentro de la oportunidad prevista
por la legislacion.

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

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

dicho concepto’”.

' Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia de 4 de agosto de
2010, Expediente: 0230-08, Consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsalve.



Radicado. 54-001-33-33-002-2018-00425-01

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

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

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

3.3. Caso en concreto

Adentrandonos en el caso en concreto, la Sala observa que como el docente RAMON
DARIO BECERRA RIVEROS, presto sus servicios en el Departamento Norte de Santander
desde el 16 de abril de 1973 hasta el 09 de diciembre de 2014, mediante Resolucién 02076
del 19 de mayo de 2015 (fls. 21-22) le fueron reconocidas las cesantias definitivas.

Ahora bien, el Decreto Nacional 1545 de 2013 por el cual se establece Ia 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. No obstante, pese a la existencia de
dicho decreto, dentro de la Resolucion 02076 del 19 de mayo de 2015 la Secretaria de
Educacion no incluy6 en la liquidacion de las cesantias definitivas valor alguno por concepto
de la prima de servicios.

Posteriormente, el 4 de octubre de 2017 la Fiduprevisora S.A. expide el comunicado 014,
con el fin de dar a conocer a los Secretarios de Educacién, Coordinadores de Prestaciones
Econdmicas y Representantes del Ministerio de Educacidn, el nuevo criterio fijado por la
entidad sobre la procedencia de la inclusion de la prima de servicios en el estudio de
cesantias parciales y/o definitivas de los docentes afiliados al FNPSM, apoyado en un
concepto que aquella y el Ministerio de Educacién habian proferido en mayo del mismo
ano. Este comunicado reza lo siguiente:

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

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

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

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

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

2 Consejo de Estado, Ibidem.




Radicado: 54-001-33-33-002-2018-00425-01

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

“De acuerdo al Decreto 1545 de 2013, es viable que para la liquidacién de las cesantias de los
docentes y directivos docentes oficiales se contemple como factor de liquidacion la prima de
servicios haciendo énfasis en que se debera contemplar dicho factor desde el momento de su
causacion, es decir que como quiera que la prima de servicios se 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 Educacion en el sentido de
incluir la prima de servicios a los docentes y directivos docentes oficiales de las instituciones
educativas de preescolar, basica y media, de régimen de retroactividad”. 3

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

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

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

Asi las cosas, como ha quedado visto en lineas transcritas, para el afio 2017 se expidieron
por parte la Fiduprevisora S.A. y la Secretaria de Educacion Territorial comunicados acerca
de la viabilidad de la inclusién de la prima de servicios en el estudio de cesantias parciales
y/o definitivas de los docentes afiliados al FOMAG, lo cual, a juicio de la Sala, corresponde
a un hecho nuevo, acaecido tiempo después de la Resolucion 2122 del 08 de junio 2016,
y que como lo ha reconocido el Consejo de Estado,-crea una expectativa legitima de
mejoramiento de un derecho laboral econémico a favor de la parte demandante, que la
habilita para solicitar ante la administracion la reliquidacion de sus cesantias definitivas.

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

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

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

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

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

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

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

RESUELVE

PRIMERO: REVOQUESE el auto proferido el dia 27 de marzo de 2019, por el Juzgado
Segundo Administrativo de Cucuta, mediante el cual se dispuso el rechazo de la
demanda, conforme lo expuesto en la parte motiva de la presente providencia. En su lugar,
debera realizar nuevamente el estudio de admisién de la demanda, previa verificacion del
cumplimiento de los demas requisitos de ley.

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

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
(Discutido y aprobado en Sala de Decisién Oral N° 002 del 10 de octubre de 2019)

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




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
San José de Ciucuta, diez (10) de octubre de dos mil diecinueve (2019)
Magistrado Ponente: Edgar Enrique Bernal Jauregui

EXPEDIENTE: 54-001-33-33-009-2018-00266-01
DEMANDANTE: CARLOS ANDRES DELGADO ROSALES
DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION - FOMAG ;
- MEDIO DE CONTROL.: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO ‘

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto en contra del auto proferido
el 30 de abril de 2019, por el Juzgado Noveno Administrativo de Cuacuta, mediante el
cual se decidio rechazar la demanda.

1. EL AUTO APELADO

En el auto cuestionado (fis. 33 a 34), el A quo decidié rechazar la demanda incoada por el
sefior CARLOS ANDRES DELGADO ROSALES, contra la NACION — MINISTERIO DE
EDUCACION — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
—FOMAG-, al configurarse las causales 3 y 1 del articulo 169 del CPACA.

En relacion a la no susceptibilidad de control judicial del acto demandado, sefiala que al
versar el litigio sobre el valor reconocido por concepto de cesantias definitivas de el
demandante, era su obligacién demandar la legalidad del acto administrativo que reconocio
en forma indebida las mismas, es decir, la Resolucion 00523 del 10 de febrero de 2016,
acto éste que tiene el caracter de definitivo al consolidar una situacién juridica sobre una
prestacion unitaria y no periédica, por lo que el acto ficto generado casi un ario después de
expedido el acto de reconocimiento de cesantias, no es susceptible de control judicial.

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

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

2. EL RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del A quo, la apoderada de la parte demandante, promueve y
sustenta el recurso apelacion (fls. 36 a 48), planteando como primer motivo, el derecho que
le asiste a su poderdante de recibir el pago de sus cesantias definitivas con la inclusién de
la prima de servicios, segun lo estipulado en el articulo 5 del Decreto 1545 de 2013, y como
ha sido reiterado en la jurisprudencia de la Corte Constitucional que cit6 en su escrito.

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

De igual forma, argumenta que si bien el acto administrativo de reconocimiento de las
cesantias definitivas es un acto determinante, fue hasta octubre de 2017 que se ordend a
las Secretarias de Educacién la reliquidacién de la prestacion de los docentes a quienes se
les liquid6 errbneamente las cesantias definitivas, por lo que se buscé por medio de un
derecho de peticidon, que no fue contestado por la administracidn, la liquidacion correcta de
las mismas, sin buscar revivir los términos fenecidos de! primer acto administrativo, sino
pretendiendo la exigencia de los derechos que le pertenecen a su poderdante, que la
autoridad competente aplicé tardiamente y que modificd su posicion errada con
posterioridad a la superacion de los términos iniciales.

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

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

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

3.2. Marco juridico.

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

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

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

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

dicho concepto?”.

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

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

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

3.3. Caso en concreto

Adentrandonos en el caso en concreto, la Sala observa que como el docente CARLOS
ANDRES DELGADO ROSALES, presté sus servicios en el Departamento Norte de
Santander desde el 21 de octubre de 1975 hasta el 11 de diciembre de 2014, mediante
Resoluciéon 00523 del 10 de febrero de 2016 (fls. 21-22) le fueron reconocidas las
cesantias definitivas.

Ahora bien, 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. No obstante, pese a la existencia de
dicho decreto, dentro de la Resolucion 00523 del 10 de febrero de 2016 |la Secretaria de
Educacion no incluyé en la liquidacion de las cesantias definitivas valor alguno por concepto
de la prima de servicios.

Posteriormente, el 4 de octubre de 2017 la Fiduprevisora S.A. expide el comunicado 014,
con el fin de dar a conocer a los Secretarios de Educacién, Coordinadores de Prestaciones
Econdmicas y Representantes del Ministerio de Educacion, el nuevo criterio fijado por la
entidad sobre la procedencia de la inclusion de la prima de servicios en el estudio de
cesantias parciales y/o definitivas de los docentes afiliados al FNPSM, apoyado en un
concepto que aquella y el Ministerio de Educacién habian proferido en mayo del mismo
afo. Este comunicado reza lo siguiente:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Asi las cosas, como ha quedado visto en lineas transcritas, para el afio 2017 se expidieron
por parte la Fiduprevisora S.A. y la Secretaria de Educacion Territorial comunicados acerca
de la viabilidad de la inclusidn de la prima de servicios en el estudio de cesantias parciales
y/o definitivas de los docentes afiliados al FOMAG, lo cual, a juicio de la Sala, corresponde
a un hecho nuevo, acaecido tiempo después de la Resolucién 00523 del 10 de febrero
de 2016, y que como lo ha reconocido el Consejo de Estado, crea una expectativa legitima
de mejoramiento de un derecho laboral economico a favor de la parte demandante, que Ia
habilita para solicitar ante la administracion la reliquidacion de sus cesantias definitivas.

Adicionalmente, segun se desprende del expediente, la parte accionante por medio de
derecho de peticién de fecha 24 de octubre de 2017 (fls. 19-20), solicitdé al FOMAG, el
reconocimiento y pago de la prima de servicios como factor salarial para la reliquidacién de
sus cesantias definitivas, en virtud del comunicado 014 y segun el libelo demandatorio, ala
fecha la administraciéon no se ha pronunciado.

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

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

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

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

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

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

RESUELVE

PRIMERO: REVOQUESE el auto proferido el dia 30 de abril de 2019, por el Juzgado
Noveno Administrativo de Cuicuta, mediante el cual se dispuso el rechazo de la demanda,
conforme lo expuesto en la parte motiva de la presente providencia. En su lugar, debera
realizar nuevamente el estudio de admisién de la demanda, previa verificacion del
cumplimiento de los demas requisitos de ley.

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

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
(Discutido y aprobado en Sala de Decision Oral N° 002 del 10 de octubre de 2019)

bt
/

N

° Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, sentencia de 25 de septiembre
de 2017, Expediente: 0043-13, Consejero Ponente: William Hernandez Gomez.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
DEPARTAMENTO DE NORTE DE SANTANDER
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
San José de Cucuta, tres (03) de octubre de dos mil diecinueve (2019)

Medio de Control: Ejecutivo

Radicado No: 54-001-33-33-006-2017-00204-02
Demandante: lice Carolina Guerrero Sanchez y otros
Demandado: Municipio de Puerto Santander

En atencién al informe secretarial que antecede, procede la Sala a resolver el
recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la parte demandada, en
contra de la providencia proferida por el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito
Judicial de Cucuta, mediante el auto de fecha 11 de marzo de 2019, que rechaz6
de plano el incidente de nulidad y declar6 saneado el proceso en cuanto al
requisito de procedibilidad de conciliacion extrajudicial, presentado por el
Municipio de Puerto Santander, conforme a lo siguiente:

l. Antecedentes

1.1.- Auto Apelado

El Juzgado Sexto Administrativo Oral de Clcuta, en auto de fecha 11 de marzo de
2019, decidi6é rechazar el incidente de nulidad presentado por el apoderado del
Municipio de Puerto Santander, al determinar que la causal alegada no encuadra
dentro del listado sefialado en el articulo 133 del Coédigo General del Proceso y
que de acuerdo al articulo 135 ibidem, el Juez queda facultado para rechazar de
plano los incidentes que no se encuentren expresamente autorizados por la Ley.

De otra parte, indicé que cuando en los procesos ejecutivos existan hechos que
configuren una excepcion previa, esta debe alegarse a través del recurso de
reposicion en contra del mandamiento de pago de acuerdo a lo reglado en el
articulo 442 del C.G.P. y que aun cuando en el sub judice el apoderado del
Municipio lo hizo y presenté el respectivo recurso, el mismo se encuentra
extemporaneo.

Posteriormente, frente a la excepcion de inepta demanda por la falta de
conciliacién extrajudicial como requisito de procedibilidad para acceder a la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, precisé que la misma fue allegada por la
demandante antes de proferirse el auto que ordenara seguir adelante con la
ejecucion y que por no existir animo conciliatorio entre las partes, declardé saneado
el proceso de conformidad con el articulo 133 del C.G.P. y lo determinado por el
H. Consejo de Estado en sentencia del 29 de enero de 2010.

Finalmente, resolvié rechazar de plano el incidente de nulidad y declarar saneado
el proceso en cuanto al cumplimiento del requisito de procedibilidad de
conciliaciéon extrajudicial.

1.2.- Fundamentos del recurso interpuesto

El apoderado de la parte demandada, presenté recurso de apelacion en contra del
auto de fecha 11 de marzo de 2019, proferido por el Juzgado Sexto Administrativo
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Oral de Cucuta, que rechazé el incidente de nulidad y declard saneado el proceso
frente al cumplimiento del requisito de procedibilidad de conciliacion extrajudicial,
argumentando lo siguiente:

Manifestd que el A quo realiz6 una exposicion certera del articulo 242 de la Ley
1437 de 2011 pero poco justa dentro del juicio de valor que deben tener los
operadores judiciales, toda vez que por orden Constitucional debe haber un
blindaje juridico dentro de un Estado equilibrado de derecho al momento de
impartir justicia.

Agreg6 que si bien es cierto, el fundamento para establecer el rechazo del
incidente de nulidad esta soportado en la no actuacion dentro del término de
impugnacion ante el mandamiento de pago, también lo es que lo que alli se
estaba mirando era la delicadeza procesal que debia tener un Despacho Judicial
al abrir un debate juridico con la admisiéon de una demanda.

Finalmente resalté que el A quo obvi6 lo contemplado en el articulo 36 de la Ley
640 de 2001 en el tiempo histérico de la admision de la demanda, cuestién que no
era poca cosa en cuanto al equilibrio procesal que debe existir en una contienda
judicial en la cual el Legislador se desgastd para imponer requisitos de
procedibilidad y por tanto requiri6 que se accediera a decretar la nulidad
solicitada.

1.3.- Concesion del recurso.

Mediante auto de fecha 27 de mayo de 2019, el Juzgado Sexto Administrativo
Oral de Cucuta, concedié el recurso de apelacion presentado por la entidad
demandada en contra de la providencia del 11 de marzo de 2019, por medio del
cual se rechazo el incidente de nulidad solicitado por el Municipio de Puerto
Santander.

Il. Consideraciones

2.1.- Competencia

La Sala tiene competencia para decidir en segunda instancia el recurso de
apelacion interpuesto, con fundamento en lo reglado en los articulos 125, 153 y
243 de la Ley 1437 de 2011, en concordancia con lo contemplado en el articulo
328 del C.G.P.

2.2. El asunto a resolver en esta Instancia:

Debe la Sala decidir si hay lugar a revocar la decision del A quo, contenida en el
auto proferido el dia 11 de marzo de 2019, en el cual decidié rechazar el incidente
de nulidad y declarar el saneamiento del proceso en lo referente al cumplimiento
del requisito de procedibilidad de conciliacion extrajudicial.

En el presente asunto, la Jueza Sexta Administrativa Oral de Cucuta, llegé a tal
decision por considerar que dentro de las causales de nulidad de que trata el
articulo 130 del C.G.P no se encuentra la alegada por la parte demandada.

Posteriormente, en vista de que la conciliacion extrajudicial fue allegada por la
demandante antes de que se profiriera el auto que ordena seguir adelante la
ejecucion, el A quo declaré el saneamiento del mismo.
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Inconforme con la decisidbn de primera instancia, el apoderado de la parte
demandada present6 recurso de apelacion, manifestando que el A quo realizd un
juicio de valor certero pero poco justo en cuanto al blindaje juridico que debe
haber en un Estado de derecho al momento de impartir justicia.

Asi mismo, manifesté que la exposicion para decretar el rechazo del incidente de
nulidad se apoyd en la no actuacién dentro del término de impugnacion ante un
mandamiento de pago pero que lo que alli se estaba buscando era la delicadeza
procesal que debia tener un Despacho Judicial al abrir un debate juridico con la
admision de una demanda.

El Juzgado mediante la providencia del 27 de mayo de 2019 concedi6é en efecto
devolutivo el recurso de apelacion presentado por el apoderado de la entidad
demandada en contra del auto 11 de marzo de 2019, por medio del cual se
rechazo6 el incidente de nulidad y se declaré saneado el proceso en cuanto al
cumplimiento del requisito de procedibilidad de conciliaciéon extrajudicial.

2.3.- Decision del presente asunto en segunda Instancia.

La Sala, luego de analizada la providencia impugnada, los argumentos expuestos
en el recurso de apelacion y el ordenamiento juridico pertinente, llega a la
conclusion de que en el sub examine habra de confirmarse la providencia de
fecha 11 de marzo de 2019, que rechazé el incidente de nulidad y se declar6
saneado el proceso en cuanto al cumplimiento del requisito de procedibilidad de la
conciliacion extrajudicial.

En efecto, como ya se anot6 anteriormente el Juzgado Sexto Administrativo Oral
de Cdcuta, mediante auto de fecha 11 de marzo de 2019, decididé rechazar el
incidente de nulidad presentado por el ente territorial, al determinar que la causal
alegada no se encontraba en el listado sefalado en el articulo 133 de C.G.P.

Igualmente, refiri6 que aun cuando en el presente asunto el apoderado de
Municipio Puerto Santander presenté recurso de reposicidbn en contra del
mandamiento de pago alegando la configuracion de la excepcién previa por no
agotarse la conciliacion extrajudicial como requisito de procedibilidad, lo hizo de
manera extemporanea.

Sumado a lo anterior y siguiendo los criterios fijados por el H. Consejo de Estado,
declard saneado el proceso frente al cumplimiento del requisito de procedibilidad
de conciliacion, dado que este fue aportado por la demandante antes de proferirse
auto que ordenara seguir adelante con la ejecucion, constatando de tal forma la
inexistencia del animo conciliatorio entre las partes.

Ahora bien, la Sala comparte la decision del A quo de rechazar el incidente de
nulidad presentado por el Municipio de Puerto Santander, al considerar
efectivamente no es el mecanismo procesal idoneo para alegar la falta del
requisito de procedibilidad para acceder a la Jurisdiccibn Contenciosa
Administrativa, toda vez que dentro de las causales de nulidad que contempla el
articulo 133 del C.G.P, no estd consagrado el agotamiento de la conciliacién
extrajudicial como requisito previo para demandar. ‘

De otra parte, en cuanto a la excepcion de inepta demanda por falta del requisito
de procedibilidad propuesta por el apoderado del Municipio Puerto Santander, la
Sala considera pertinente traer a colacion el auto del 29 de febrero de 2016, en el
que el H. Consejo de Estado ha resaltado lo siguiente:
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“Conforme lo anterior, se tiene que de manera previa a la presentacién de la
demanda, el actor debe solicitar al Ministerio Publico que adelante una
audiencia de conciliacién prejudicial, sobre la que se pretende exista &nimo
conciliatorio, de modo que de llegarse a un acuerdo pueda evitarse un futuro
litigio. Con esto, se responde a la naturaleza y a los fines que tiene la
conciliacion prejudicial como una figura de solucion alternativa de conflictos?.

No obstante lo anterior, esta Corporacion? ha planteado la posibilidad de
acreditar el requisito de la conciliacion prejudicial antes de que adquiera
firmeza el auto que rechazé la demanda, esto, ajustandose al principio de
prevalencia del derecho sustancial sobre el material. En tal sentido, se ha
sefialado:

“(...) reiterando la posicién sostenida por esta Sala de Decisién, el
requisito aludido debe entenderse subsanado, en tanto fue acreditada la
ocurrencia de la audiencia de conciliacion fallida entre las partes en
contienda en el juicio ordinario, durante su tramite, como consta en el
acta leible a folio 50 del expediente, segun la cual la audiencia se
celebro ante la Procuraduria 30 Judicial Il para asuntos administrativos,
el 22 de mayo de 2009.

En otras palabras, como el requisito que echa de menos el Juez de la
causa fue subsanado antes de finalizar la actuacion judicial, en tanto
esta se presento al despacho incluso durante el término de ejecutoria
del auto que rechazo la demanda, segun lo reconoce el propio Juez, es
posible continuar el proceso por haber fallido el intento conciliatorio.

En ese orden de ideas, impedir al demandante acceder al aparato
Jjurisdiccional por la inexistencia de un requisito que actualmente se
encuentra acreditado, no cumple con el mandato superior de la
prevalencia del derecho sustancial frente al material®, que no es otra
cosa que la adecuacion e interpretacion de la norma procesal con miras
a la efectividad de los derechos sustanciales de los administrados.
Jurisprudencialmente se ha indicado que tal interpretacion debe
efectuarse “en el sentido que resulte mas favorable al logro y realizacién
del derecho sustancial, consultando en todo caso el verdadero espiritu y
finalidad de la ley™.”5” '

En ese sentido, observa la Sala que a folio 105 del expediente, obra un acta de
conciliacion de fecha 24 de agosto de 2015, la cual resulté fallida por no existir
animo conciliatorio entre las partes, por tanto, de acuerdo a lo expuesto por el H.
Consejo de Estado, es dable concluir que la falencia alegada por la parte
demandada se encuentra debidamente subsanada.

Por lo demas, la Sala considera importante resaltar que el presente asunto ha
sido conocido por el H. Magistrado Ponente en anteriores actuaciones
procesales, por lo cual se hace necesario recordar que en auto de fecha 25 de

' Ver Auto de 18 de septiembre de 2014. Seccion Primera del Consejo de Estado. M.P Guillermo Vargas Ayala. Radicado No. 68001-23-33-
000-2013-00412-01. Actor: Consorcio SAYP 2011 — Sistema de Administracién y Pagos.

2 Ver Sentencia de tutela de 20 de febrero de 2013. Consejo de Estado. Seccién Segunda, Subseccién B. M.P Gerardo Arenas Monsaive.
Referencia No. 11001-03-15-000-2012-00809-01. Actor. Porvenir Business Inc.

Sentencia del 6 de abril de 2010. Consejo de Estado. Seccion Segunda, Subsecciéon A. M. P. Luis Rafae! Vergara Quintero. Radicado: 05001-
23-31-000-2010-00002-01.

* Articulo 228 de la Constitucién Politica: “La Administracién de Justicia es funcién publica. Sus decisiones son independientes. Las
actuaciones seran publicas y permanentes con las excepciones que establezca la ley y en ellas prevalecerd el derecho sustancial. (...)"
[Resaltado fuera de texto].

* Corte Constitucional. Sentencia C-426 de 2002. M.P. Rodrigo Escobar Gil.

% Consejo de Estado. Seccion Segunda, Subseccion A. Sentencia del 6 de abril de 2010. Radicado: 050071-23-31-000-2010-00002-01, M. P.:

Dr. Lujs Rafael Vergara Quintero.
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julio de la presente anualidad, se resolvidé un recurso de apelacién en contra de la
providencia que decretdé una medida cautelar de embargo, accediendo esta
instancia al decreto de la misma.

Sumado a lo anterior, el H. Consejo de Estado en sentencia de 18 de mayo de
2017° sefiald que, cuando en materia Contenciosa Administrativa se presenta una
demanda ejecutiva con solicitud de medida cautelar no es indispensable agotar la
conciliacion extrajudicial como requisito de procedebilidad para acceder a la
administracion justicia, exponiendo lo siguiente:

“3. De la conciliacién extrajudicial como requisito de procedibilidad.

En materia contencioso administrativa se introdujo la conciliacion como
mecanismo alternativo de solucién de conflictos mediante la expedicion de
la Ley 23 de 1991, modificada por la Ley 446 de 1998 y desarrollada por la
Ley 640 de 2001. En dichas leyes se precis6 que en los procesos
contenciosos administrativos sélo es procedente en los conflictos de
caracter particular y contenido econémico, es decir, aquellos que se
framiten en ejercicio de las acciones de nulidad y restablecimiento del
derecho, reparacion directa o controversias confractuales.

De igual manera, el articulo 37 de la Ley 640 de 20017 dispuso la
conciliacion como requisito de procedibilidad en las acciones de reparacion
directa y de controversias contractuales y, la Ley 1285 de 2009, la
estableci6 como tal para las acciones de nulidad y restablecimiento del
derecho.

No obstante lo anterior, el articulo 52 de la Ley 1395 de 2010 modificé el
inciso quinto del articulo 35 de la ley 640 de 2001 y dispuso que el
requisifo de procedibilidad no seria exigible para los procesos que se
interpusieran ante las jurisdicciones civil, de familia y contencioso
administrativa, en los cuales con la demanda se solicitara el decreto y
practica de alguna medida cautelar.

Posteriormente, la Ley 1437 de 2011, mediante la cual se expidi6 el Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en el
inciso 2° del articulo 309 derogé expresamente el inciso 5 del articulo 35
de la Ley 640 de 2001, modificado por el articulo 52 de la Ley 1395 de
2010, haciendo obligatorio agotar el requisito de procedibilidad de
conciliacion extrajudicial, incluso cuando en la demanda se solicitaran
medidas cautelares.

Sin embargo el Codigo General del Proceso en su articulo 626 derogo
expresamente la norma previamente mencionada e incluy6 en el paragrafo
primero del articulo 509 lo siguiente:

“Articulo 590. Medidas cautelares en procesos declarativos.

(..)

Paragrafo primero. En todo proceso y ante cualquier jurisdiccion,
cuando se solicite la practica de medidas cautelares se podra

6 Sentencia del 18 de mayo de 2017, Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Tercera — Subseccién A C.P. Dr. Hernan Andrade
Rincon.

%
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acudir directamente al juez, sin necesidad de agotar |la
conciliacion prejudicial como requisito de procedibilidad”.

A su vez, en el articulo 613 ibidem establecié que en materia contencioso
administrativa no _seria necesario_agotar el requisito de procedibilidad en
los procesos en Ios cuales el demandante solicitara medidas cautelares de
caracter patrimonial, la parte demandante sea una entidad publica o se
trate de un proceso ejecutivo.” (Resaltado por la Sala)

Asi las cosas, es claro para la Sala que en el sub judice el requisito de
procedibilidad de la conciliacion extrajudicial se subsané en forma oportuna por la
demandante y en el evento en que este no se hubiese aportado, tampoco seria
procedente inadmitir o rechazar la demanda toda vez que dentro del proceso se
solicité y decreté una medida cautelar de embargo en contra del Municipio Puerto
Santander, por tanto, siguiendo los criterios fijados por el H. Consejo de Estado, la
decision de esta instancia no puede ser otra que la de confirmar la providencia
apelada.

Como corolario de lo expuesto, es diafano para la Sala que en el presente asunto
el recurso de apelacion presentado por el apoderado de la parte demandante no
tiene la entidad juridica de prosperar y por ende, lo procedente es confirmar el
auto del 11 de marzo de 2019, conforme a lo expuesto en precedencia.

RESUELVE:
PRIMERO: Confirmar el auto de fecha once (11) de marzo de dos mil
diecinueve (2019), proferido por el Juzgado Sexto Administrativo Oral de Cucuta,

por las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Devuélvase el expediente al Juzgado de origen, previas las
anotaciones secretariales a que haya lugar.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
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