TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
Magistrado Sustanciador Dr. Carlos Mario Pefia Diaz
San José de Cucuta, treinta (30) de enero de dos mil veinte (2020)

Ref. Proceso Rad: 54-001-33-33-004-2019-00342-01

Accién . Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Actor : Ana Cecilia Villamizar Vélez y Otros

Contra  : Nacion- Rama Judicial-Direccion Ejecutiva de Administracion
Judicial

Procede el Tribunal a resolver el impedimento planteado por el Juez Cuarto
Administrativo Oral de Cucuta, quien estima ademas, que el impedimento formulado

comprende a todos los Jueces Administrativos del Circuito de Cucuta.

I ANTECEDENTES

1.1. La senora Ana Cecilia Villamizar Vélez y otros, a través de apoderado(a)
judicial, interpone demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho en cc!mtra
de la Nacién- Rama Judicial-Direccion Ejecutiva de Administracion Judicigl, T
efectos de que se inaplique el articulo 1 del Decreto 383 de 2013, med‘iante: el Lual
se sefiald que la bonificacion judicial no constituye factor Isqurdable par ;Eas‘
prestaciones sociales por cuanto su contenido resulta contrario a la !guafdad {po \
exceder la libertad de configuracion legislativa, ademas de unos éctos
administrativos notificados el 19 y 30 de abril de 2018, mediante los cuales se riigga
el reconocimiento de la inclusion como factor salarial la bonificacion judicial y ios
actos fictos negativos frente a los recursos de apelacion interpuestos ant_e la

Direccion Ejecutiva Seccional de Administracion Judicial.

1.2. El proceso le correspondié por reparto al Juez Cuarto Administrativo Ora! de
Cucuta, el cual mediante auto del 17 de septiembre de 2019, se declard impedido
para conocer del proceso y consideré que la causal de impedimento planteada,
comprendia a todos los Jueces Administrativos Orales de Cucuta, razon por la cual,
remitié el expediente al Tribunal Administrativo de Norte de Santander para que se

decidiera el impedimento.
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i CONSIDERACIONES

2.1. El Juez Cuarto Administrativo Oral de Cucuta, considerd que él se encuentra
impedido, comoquiera que se configuran las causales de impedimento de que tratan
el numeral 1 y 14 del articulo en cita, toda vez, que respeto de la controversia
planteada en la demanda le asiste un interés indirecto tanto a él como a los Jueces
Administrativos del Circuito judicial de Cucuta, toda vez, que el asunto conciermne a
un reclamacion de caracter laboral, que incluye como pretension el reconocimiento
de la bonificacidon judicial como factor salarial; peticidon, que afecta su imparcialidad
e independencia para adoptar una decision, debido a que se encuentran en iguales

circunstancias facticas y juridicas que los demandantes.

2.2. Analizadas las causales esgrimidas junto con los argumentos del impedimento
manifestado, esta Sala de decisidon lo considera fundado, toda vez, que como bien
o afirma el Juez Cua}to Administrativo del Circuito de Cucuta, tanto él como los
demas Jueces Administrativos del Circuito de Cucuta poseen un interés en las
resultas del caso objeto de controversia, toda vez que se encuentran disfrutando de
la bonificacién de actividad judicial, por lo que pueden eventualmente verse

cobijados con el resultado del litigio planteado.

2.3. En razdn de lo anterior, se declarara fundado el impedimento manifestado por
ios Jueces Administrativos del Circuito de Clcuta, declarandolos separados del

conocimiento del presente asunto.

2.4. Ademas de lo anterior, en aplicacidén a o previsto en el numeral 2° del articulo
131 de la Ley 1437 de 2011, se ordenara la remision del expediente al Presidente
de éste Tribunal, a efectos de que se fije fecha y hora para efectuar el sorteo de un

conjuez que asuma el conocimiento del presente asunto.

2.5. En mérito de lo anteriormente expuesto, la Sala de Decision Oral N° 03 del

Tribunal Administrativo de Norte de Santander,

RESUELVE
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PRIMERO: DECLARESE FUNDADO el impedimento manifestado por 108 Jueces
Administrativos del Circuito de Cucuta. Por tal motivo, se les declara sepaﬁados del

conocimiento del presente asunto.

SEGUNDO: En consecuencia, una vez ejecutoriado el presente proveido, iﬁ@ﬁhse
el expediente al Presidente de este Tribunal, a efectos de que sefale fechn y}hora

para efectuar el sorteo de un conjuez que asuma el conocimiento del gwesente
asunto. ‘

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Magisgtrado.-

/

J

ZALEZ ~ HERNANNO AYALA PEWARANDA

Magistrado.- Magistrado.-
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TRIBUNAL ADM!N!STRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
San José de Cucuta, treinta (30) de enero de dos mil veinte (2020)
Magistrado Ponente: Carlos Mario Pefa Diaz

EXPEDIENTE: 54-001-33-33-004-2018-00327-01
DEMANDANTE: MARIA CAROLINA RINCON BAUTISTA :
COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL CNSC -~
DEMANDADO: DEPARTAMENTO NORTE DE SANTANDER ‘
MEDIO DE CONTROL.: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Procede la sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto en contra del auto proférido
el 12 de diciembre de 2018, por el Juzgado Cuarto Administrativo Oral de Clcuta,

mediante el cual se decidid rechazar la demanda.

1. EL AUTO APELADO

En el auto cuestionado, el A quo decidio rechazar la demanda incoada por la sefiora MJARiA
CAROLINA RINCON BAUTISTA, mediante apoderado, contra COMISION NACIONAL DEL
SERVICIO CIVIL CNSC —~ DEPARTAMENTO NORTE DE SANTANDER al considerar que
el demandante no cumplio con las érdenes de subsanacion dispuestas en una grevia
inadmision de la demanda, destacandose el incumplimiento del requisito de procedibilidad
de interposicion en sede administrativa del recurso de apelacion contra el acto a demandar
y ademas por haberse configurado la caducidad del medio de control, puesto que la
Resolucién No. 2224 del 26 julio de 2017 no se demandd en plazo contemplado en el
articulo 164 nuimeral 2°, literal d) del CPACA.

Para fundamentar lo anterior, hizo énfasis en que mediante auto de fecha 23 de octubre de
2018, se resolvid inadmitir y ordenar subsanar la demanda, con el fin de que la parte
demandante acreditara haber interpuesto el recurso de apelacién ante la COMISION
NACIONAL DE SERVICIO CIVIL, pues el mismo resultaba procedente segun el contenido
del acto administrativo demandado, y debia aportarse la respuesta emitida por la entidad y
la notificacion de dicha decision. También se indicoé que en caso de que la autoridad que
debia resolver el recurso a la fecha no se hubiere pronunciado, era necesario modificar las
pretensiones de la demanda, en el entendido que se debia aducir la configuracién de un
acto ficto o presunto generado del silencio administrativo

Del mismo modo, relatd que dentro de los términos concedidos para presentar la
subsanacion de tales defectos, el apoderado judicial de la parte demandante presento
escrito en el cual se formula la misma demanda inicialmente radicada pero variando la
pretensién de anulacion del acto administrativo, puesto que se solicita la nulidad del oficio
No. SAC2018EE2874 del 23 de abril de 2018, sin explicar el porqué de la modificacién.

Frente a lo anterior, el A gquo considerd que el acto que resuelve la situacion juridica que es
objeto de controversia en el caso en concreto es la Resolucion No. 2224 del 26 julio de
2017, por cuanto en forma expresa define la reubicacién salarial del demandante an el
grado 3 del nivel AM de escalafén docente, y en su paragrafo primero fija como efactos
fiscales de la decision el dia 05 de julio de 2017 en adelante, lo que es precisamente el
objeto de inconformidad o reproche en la demanda. Agrega que en el contenido de aquel
acto se otorgaba al demandante la posibilidad de impetrar recurso de apelacién, el cual no
se encuentra acreditado en el plenario, por lo que la decision de la administracion quedo
ejecutoriada.

En relacion al oficio demandado en el escrito de subsanacién de la demanda, considera
que se trata de un acto proferido en respuesta a un derecho de peticion impetrado 9 meses
después de expedida la Resolucion No. 2224 del 26 julio de 2017, en el cual se solicitd
reevaluar la decisién de otorgar efectos fiscales a la reubicacion salarial desde el 01 de
enero de 2016, aduciendo los acuerdos pactados con el Gobierno Nacional, y que a juicio
del A quo constituye un intento de provocar un nuevo pronunciamiento de la administragion,
lo que finalmente sucedid, pero que no habilita al demandante para dirigir sus pretensiones
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en contra de este acto, pues reitera, la situacion juridica que definid los efectos fiscales
quedé contenida en la Resolucidn No. 2224 de julio de 2017, que por no versar sobre
prestaciones periddicas, esta sujeta al plazo de caducidad.

2. EL RECURSO DE APELACION

inconforme con la decision del A guo, los apoderados de la parte demandante promueven
y sustenta el recurso apelacion, aclarando en primera medida, que lo pretendido por la parte
demandante en el caso en concreto es obtener la declaratoria de nulidad del acto
administrative que nego el reconocimiento del costo acumulado, es decir, el oficio No.
SAC2018EE2874 del 23 de abril de 2018, y no ia Resolucion No. 2224 dei 26 julio de
2017 que versa sobre la reubicacion del nivel salarial del demandante, cuestion sobre la
cual no existe debate ni inconformidad, como errdneamente se afirma en el auto apelado.

Agrega que debido a un error humano e involuntario en el libelo introductorio respecto a la
formulacion de los hechos, pretensiones, parte declarativa y condenatoria, e igualmente en
2l poder anexo, se solicitd inicialmente la nulidad de la Resolucién No. 2224 del 26 julio
de 2017, sin embarge, en el contenido la conciliacidn extrajudicial realizada ante la
Procuraduria el 24 de sepltiembre de 2018 con radicado 198, se evidencia que las
pretensiones de la sefiora MARIA CAROLINA RINCON BAUTISTA estan encaminadas a
cuestionar el reconocimiento del costo acumulado y, por ende, la legalidad del acto
administrativo que lo negd.

De igual forma, afiade que el medio de control de nulidad vy restablecimiento en cuestién no
se encuentra caducado, pues el acto sobre el cual existe controversia, el oficio No.
SAC2018EE2874 del 23 de abril de 2018, fue notificado el dia 23 de abril de 2018; ademas,
la solicitud de conciliacion extrajudicial se presentd el 01 de agosto de 2018, vy
posteriormente se llevé a cabo la audiencia el 24 de septiembre de 2018, para finaimente
presentar la demanda el dia 25 de septiembre de 2018, cuando aun restaban 23 dias para
que operara el fendbmeno de caducidad.

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

Con fundamento en el numeral 1 del articulo 243, y articulos 125 y 153 del CPACA, resulta
procedente el recurso de apelacion impetrado y sustentado oportunamente por la parte
demandante, en contra de la decisién de rechazar la demanda adoptada por el Juzgado de
primera instancia, y la competencia para decidirlo de planoc es de [a Sala Oral del Tribunal
Administrative de Norte de Santander, puesto que hace parte de 10s autos que deben ser
aprobados en consensc con los demas magistrados.

3.2 Marco normativo y jurisprudencial

En cuanto a la exigencia de demandar en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, es de indicar que el articulo 162 del CPACA, dispone que el
escrito de la demanda debe contener “Lo que se pretenda, expresado con precision y
claridad. Las varias pretensiones se formularan por separado, con observancia de lo
dispuesto en este mismo Cédigo para la acumulacién de pretensiones’ y el articulo 163
ibidem dispone que “Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo este se debe
individualizar con toda precision. Si el acto fue objeto de recursos ante la administracion se
entenderan demandados los actos que los resolvieron”.

Respecto de la inepia demanda por proposicidn juridica incompleta, como presupuesto
procesal que impide desarrollar el juicio de legalidad de los actos demandados y proferir
una sentencia de fondo, el Consejo de Estado ha indicado:

‘A partir de lo anterior, es claro que en todo caso debe demandarse el acto
administrativo que contiene la manifestacion de voluntad de la Administracion
frente a una situacion juridica particular, junto con aquellas decisiones que en via
gubernativa constituyan una unidad juridica con el mismo, pues ello compone
necesariamente la Orbita de decision del Juez frenfe a una pretension anulatoria,
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precisamente por la identidad y unidad de su contenido y de sus efectos juridicos, sin
que pueda segmentarse bajo tales condiciones el analisis de su legalidad.

La inobservancia de lo expuesto vicia sustancialmente el contenido de la pretension
anulatoria en el marco de la accion de Nuiidad y Restablecimiento del Derecho, lo.que
se traduce en la configuracion de la denominada proposicion juridica incompleta que
impide el ejercicio de la capacidad decisoria del Juez frente al litigio propuesto, tornando
procedente la declaracion inhibitoria al respecto.

A nivel del petitum la situacién en mencién se suscita en dos casos de ocurrericia
alternativa o sumada a saber: |[) Cuando el acto acusado torna légicamente
imposible la decision de fondo debido a una irreparable ruptura de su relaciénicon
la causa petendi, 0 i) Cuando el acto demandado no es auténomo por encontrarse
en una inescindible relacién de dependencia con otro u otros no impugnados gue
determinan su contenido, validez o su eficacia, eventos en los que coma se
expresé resulta imposible emitir una decision de fondo para el Juez. ' 7? (Se
resalta). :

Como se puede observar de la jurisprudencia del Consejo de Estado citada, la ausentia de
cuestionar el acto administrativo que debié demandarse, trae aparejada gomo
consecuencia la imposibilidad del juzgador de emitir un pronunciamiento de fondo, entanto
se enfrenta a un acto que tiene una relacion inescindible de dependencia con otro u.0tros
actos definitivos que no se demandan vy fijan su contenido, lo que implica una proposicion
juridica incompleta que conlleva a la ineptitud sustantiva de la demanda.

3.2. Caducidad del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.

La caducidad es una figura propia del derecho procesal, instaurado para sancionar el
gjercicio extemporaneo de las acciones judiciales. De forma que, cuando la demanda se
plantea por fuera de los términos establecidos en la ley, se pierde la posibilidad de acudir
al juez para hacer efectivo el derecho sustancial presuntamente desconocido.

El articulo 164 de la Ley 1437 de 2011 ~CPACA-, regula la oportunidad para presentar la
demanda, respecto al medio de control de nulidad y restablecimiento de derecho an su
numeral 2 literal d) consagra: “Articulo 164. Oportunidad para presentar la demanda. La
demanda deberé ser presentada:

()

d) Cuando se pretenda la nulidad y restablecimiento del derecho, la demanda dabera
presentarse dentro del término de cuatro (4) meses contados a partir del dia sigulente
al de la comunicacion, nolificacion, ejecucion o publicacion det acto administrativo, segun
el caso, salvo las excepciones establecidas en otras disposiciones legales. (...)” (Negrilla
fuera de texto original).

3.3. Caso en concreto

En el caso en concreto, la Sala advierte que las pretensicnes de la demanda inicialmente
radicada el 25 de septiembre de 2018 (fls. 3 a 34), estan encaminadas, principalmente, a
obtener la nulidad de la Resoluciéon No. 2224 del 26 julio de 2017, “que decidié negar a
mi mandante el reconocimiento y pago del costo acumulado que ha sido generado desde
el 1 de enero de 2016 en la cateqoria 3AM del Escalafén Docente, por medio de los
Decretos Nacionales 120 del 26 de enero de 2016 y 980 del 9 de junio de 2017, hasta e/
mes de 14 de Julio del 2017, momento en que se le actualizé a mi representado (&) el
Escalafén Nacional Docente en esta categoria”,

Del mismo modo, a titulo de restablecimiento del derecho, pretende se ordene al
DEPARTAMENTO NORTE DE SANTANDER, reconocer y pagar a la sefiora MARIA
CAROLINA RINCON BAUTISTA su “ascenso o reubicacion salarial en el Grado y/o Nivel
3AM en el Escalafén Docente del Estatuto de Profesionalizacion Docente contempladp en
el Decreto 1278 del 2002, a pardir del 1° de enero de 2016, conforme a Jos salarios

' Sentencia del 18 de mayo de 2011, expediente 1282-10, C.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
2 Consejo de Estado, Sentencia del nueve (9) de diciembre de dos mil once (2011). C.P. Danilo Rojas Betancourth. Radicacion
ndmero: 11001-03-26-000-2001-00030-01(20410).
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establecidos en los Decretos Nacionales 120 del 26 de enero de 2016 y 980 del 9 de junio
de 2017 y hasta el dia 14 de Julio del 2017, momento en que fue actualizado su salario
hacia el futuro” (Negrilla del texto original).

De la lectura atenta de los hechos de la demanda inicial, se resalta lo aducido por la parte
demandante en cuanto a que “Al observar la parte resolutiva de fa decision adoptada, se
reconocen a mi mandante, los efectos fiscales desde el dla 05 de Julio del 2017, teniende
derecho a gue se fe reconozcan los efectos fiscales desde ef 1° de enero de 2016, conforme
a lo establecido en la ley, razén por la cual se presentd ante la respecliva entidad los
recursos de ley para que la decision sea modificada (..) £/ dia 09 de Marzo del 2018, solicitd
la cancelacién del COSTO ACUMULADQO desde el 1 de enerc de 2016 hasta el dia 05 de
Julio del 2017, momento en que le fue comenzado a reconocer este ascenso, adeudandole
el retroactivo por los meses anteriores, incluyendo todo el afio 2016 (..) Mediante el acto
administrativo demandado, se decide no reconocer este COSTO ACUMULADO, conforme
a o establecido en el Decreto 1095 de 2008 y en los acuerdos suscritos con FECODE en
el PLIEGQ DE PETICIONES firmado en el afio 2015 y con aplicacion, en el presente asunto
desde el 1 de enero de 2016 (...)".

De otro lado, las pretensiones de la subsanacion de la demanda (fls. 42 a 55), estan
encaminadas, principalmente, a obtener la nulidad del acto administrative oficio No.
SAC2018EE2874 del 23 de abril de 2018, “gue decidid negar a mi mandante el
reconocimiento y pago del costo acumulado que ha sido generado desde &f 1 de eneroc de
2016 en la categoria 3AM del Escalafon Docente, por medio de jos Decretos Nacionales
120 del 26 de enero de 2016 y 980 del  de junio de 2017, hasta el mes de OCTUBRE,
momento en que se le actualizd a mi representado (a) el Escalaion Nacional Docente en
esta categoria’”

A su vez, en calidad de restablecimiento del derecho, pretende se ordene al
DEPARTAMENTO NORTE DE SANTANDER, reconocer y pagar a la sefiora MARIA
CAROLINA RINCON BAUTISTA su “ascenso o reubicacion salarial en el Grado y/o Nivel
3AM en el Escalafén Docente del Estatuto de Profesionalizacion Docente contemplado en
el Decreto 1278 del 2012. a partir del 1° de enero de 2016, conforme a los salarios
establecidos en los Decretos Nacionales 120 del 26 de enero de 2016 y 980 del 9 de junio
de 2017 y hasta el mes OCTUBRE, momento en que fue aclualizado su salario hacia el
futuro” (Negrilla del texto original).

L.os hechos de la subsanacidn de la demanda son idénticos al de la demanda inicial.

Asi, de la lectura atenta de todo lo anterior, para la Sala es claro que la decision de la
administracion que es motivo de inconformidad de la parte demandante, se encuentra
contenida en la Resolucion No. 2224 del 26 julio de 2017 (fls. 16-17) y no en el oficio
No. SAC2018EE2874 del 23 de abril de 2018 (20-22), toda vez que es en dicho acto en el
cual esta contenida la voluntad determinada e individualizada sobre los efectos fiscales a
partir del 05 de julio de 2017, de la decisidn de reubicar al demandante en el grado 3 del
nivel AM del escalafon docente.

De tal manera que fue la Resolucion No. 2224 del 26 julio de 2017 la que definié la
sifuacion juridica que es objeto de controversia, pues aungue si bien le asiste razén al
apelante en el sentido de afirmar que la reubicacion del escalafon docente no es objeto de
debate en el presente caso, tampoco se puede dejar de lado que fue dicha resolucién ia
que fij6, en su paragrafo Unico, que sus efectos fiscales correrian a partir del dia 05 de julio
de 2017 en adelante, punto que en efecio, define el debate de fondo planteado por la parte
actora, en tanto que pretende el reconocimiento del costo acumulado desde el 1 de enero
de 2016.

Ahora, revisado el contenido de ia Resolucién No. 2224 del 26 julio de 2017, resuita
necesario destacar el articulo segundo de su parte resolutiva (fl. 17), en el cual se dispuso
“Notifiquese la presente resolucion al interesado, haciéndole saber que Contra esta procede
el recurso de reposicion ante la Secretaria de Educacion Departamental, el cual debera
presentarse dentro de los diez (10) dias siguientes a su noftificacion personal o a la
desfijacion del aviso correspondiente y de apelacion ante la CNSC” (Negrilla de la Sala).
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De acuerdo con el numeral 2 del articulo 181 del CPACA, quien se crea lesionado en un
derecho subjetivo amparado por norma juridica a causa de la expedicion de un acto
administrativo de contenido particular, tiene la carga procesal de interponer en debida forma
los recursos en sede administrativa que por ley tengan el caracter de obligatorios. A su
turno, el inciso 3 del articulo 76 ibidem establece que “[ell recurso de apelacion padra
interponerse directamente, o como subsidiario del de reposicion y cuando proceda §gra
obligatorio para_acceder a la jurisdiccion (...)°.

Sobre el agotamiento de los recursos como requisito previo para acudir a la administracion
de justicia, vale destacar lo dicho por la Seccion Cuarta del Consejo de Estado, en auta del
2 de julio de 2015. M.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas:

‘Acudir ante la administracion para que esta revise su actuacion antes de que séa

llevada a juicio es privilegio que le permite reconsiderar su decision, modificaria, o
revocarla, antes de ser llevada ante la jurisdiccion, pero también constituye una garantia
al derecho de defensa del administrado, pues puede expresar su inconformidad con. el
acto ante la administracion que lo cred.

Al respecto. la Sala en sentencia del 21 de junio de 2002*, dijo:

‘Destaca la Sala que la necesidad de cumplir con los presupuestos procesales de la
accion y de la demanda obedece al principio de sequridad juridica y a la necesidad de
establecer reglas estrictas para juzgar la validez de las actuaciones de ja autoridades
dentro de las cuales se encuentran los medios de impugnacion en sede administrativa,
que cuando son obligatorios por fratarse de recursos de alzada, como lo es el de
reconsideracion, implica el debido agotamiento de la via gubernativa que se hace
efectivo con la interposicion en debida forma que incluye la presentacion dentro de la
oportunidad legal, amén de las demas condiciones seflaeladas en las normas
pertinentes, como requisito previo establecido en el citado articulo 135 del C. C. A. para
acudir a la jurisdiccién contencioso administrativa. La razon de la exigencia legal del
seftalado agotamiento deviene del principio llamado de la decision previa que
permite antes de acudir al medio judicial, que la administracion revise sus propios
actos y otorga a les administrados una garantia sobre sus derechos al presentar
motivos de inconformidad para que sea enmendada la actuacién si es del caso,
antes de gue conozca de ella quien tiene la competencia para juzgaria™ (Negrita
fuera de texto)

En ese contexto, para la Sala es claro gue si no se encontraba de acuerdo con los efectos
fiscales de su reubicacion en el escalafén docente, teniendo en cuenta gue dicha resolucién
estipuld la procedencia del recurso de apelacion ante la COMISION NACIONAL DEL
SERVICIO CIVIL, la parte demandante tenia la obligacion de agotar dicho recurso,
instrumento que se prevé como mecanismo para impugnar la decisién de la administracion
y solicitar su reconsideracién, modificacion o revocacion; no cbhstante, como quiera quie, a
pesar de haber sido ordenado por el A quo en el auto inadmisorio de la demanda, la sefora
MARIA CAROLINA RINCON BAUTISTA no acredité la interposician de la apelacion, resulta
procedente el rechazo de la demanda, conforme lo ordenan los articulos 169 numeral 2 y
170 del CPACA.

Aunado a lo anterior, debié demandar la Resolucion No. 2224 del 26 julio de 2017, dentro
del término de caducidad de cuatro (4) meses contados a partir del dia siguiente a la
notificacion del acto definitivo, previo agotamiento de los requisitos contemplados en las
normas procesales.

Asi las cosas, desde el momento en el que el demandante omitié agotar el recurso de
apelacion, la ejecutoria de la decisidn de fijar los efectos fiscales de la reubicacién a partir
del dia 05 de julio de 2017 en adelante, dejd sin efectos cualquier otro intento de obtener
un pronunciamiento por parte de la administracion; dejando a su vez en evidencia que con
la solicitud que dio origen a la expedicion del oficio No. SAC2018EE2874 del 23 de abril

* Subrayado fuera del texto,
* Expediente: 2500023270001998039001 (12382), demandante: HELECSAN LTDA, MP Mariza Inés Ortiz Barbosa.
® Consejo de Estado. Auto del 2 de julio de 2015 MP. Hugo Fernando Bastidas Bércenas. Radicacion ndmero:

§2001233300020130013301 {20672).
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de 2018, lo pretendido era revivir términos para discutir en sede judicial un asunto respecto
del cual se habia vencido la oportunidad, comportamiento que no es admisible al tenor de
las normas que regulan el procedimiento.

Bajo el anterior orden de ideas, la Sala debe confirmar la decision objeto de alzada.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMESE el auto proferido el dia 12 de diciembre de 2018, por el
Juzgado Cuarte Administrativo Oral de Ciacuta, mediante el cual se dispuso el rechazo
de la demanda, conforme lo expuesto en la parte motiva de la presente providencia.

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

YALA PENARANDA
flagisirado

Mdgistratio

E

o Apkes n




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER'
Magistrado Sustanciador Dr. Carlos Mario Pefa Diaz
San José de Culcuta, treinta (30) de enero de dos mil veinte (2020)

Ref.: Proceso Rad: 54-001-33-33-008-2019-00482-01

Accion - Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Actor : Evelyn Melisa Contreras y Otros

Contra  : Nacién- Rama Judicial-Direccion Ejecutiva de Administracion
Judicial

Procede el Tribunal a resolver el impedimento planteado por la Juez Oe¢tavo
Administrativo Oral de Cucuta, quien estima ademas, que el impedimento formulado

comprende a todos los Jueces Administrativos del Circuito de Clcuta.
L ANTECEDENTES

1.1. La sefora Evelyn Melisa Contreras Rodriguez y otros, a través de apoderado(a)
judicial, interpone demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho en contra
de la Nacion- Rama Judicial-Direccién Ejecutiva de Administracion Judicial, a
efectos de que se inaplique el articulo 1 del Decreto 383 de 2013, mediante el cual
se sefiald que la bonificacion judicial no constituye factor liquidable para las
prestaciones sociales por cuanto su contenido resulta contrario a la igualdad y por
exceder la libertad de configuracion legislativa, ademas de unos actos
administrativos, mediante los cuales se niega el reconocimiento de la inclusion como
factor salarial la bonificacion judicial y los actos fictos negativos frente a los recursos

de apelacion interpuestos ante la Direccidn Ejecutiva Seccional de Administracion

Judicial.

1.2. El proceso le correspondio por reparto la Juez Octavo Administrativo Oral de
Cucuta, la cual mediante auto del 11 de octubre de 2019, se declard impedida para
conocer del procesc y considerd que la causal de impedimento pianteéda,
comprendia a todos los Jueces Administrativos Orales de Clcuta, razén por la ¢ual,
remitié el expediente al Tribunal Administrativo de Norte de Santander para que se

decidiera el impedimento.
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i CONSIDERACIONES

2.1. La Juez Qctavo Administrativo Oral de Clcuta, considerd que se encuentra
impedida, toda vez, que respeto de la controversia planteada en la demanda le
asiste un interés indirecto tanto a ella como a los Jueces Administrativos del Circuito
judicial de Clcuta, toda vez, que el asunto concierne a un reclamacion de caracter
iaboral, gue incluye como pretension el reconocimiento de la bonificacion judicial
como factor salarial; peticidn, que afecta su imparcialidad e independencia para
adoptar una decision, debido a que se encueniran en iguales circunstancias facticas
y juridicas gue los demandantes. Asi mismo, indica que se encuentra en tramite una

demanda donde funge como su apoderada judicial la sefiora Johana Ortega Criado.

2.2. Analizadas las causales esgrimidas junto con los argumentos del impedimento
manifestado, esta Sala de decisidn lo considera fundado, toda vez, que como bien
lo afirma la Juez dctavo Administrativo del Circuito de Cucuta, tanto ella como los
demas Jueces Administrativos del Circuito de Clcuta poseen un interés en las
resultas del caso objeto de controversia, toda vez que se encuentran disfrutando de
la bonificacion de actividad judicial, por lo que pueden eventualmente verse

cobijados con el resultado del litigio planteado.

2.3. En razdén de lo anterior, se declarara fundado el impedimento manifestado por
los Jueces Administrativos del Circuito de Clcuta, declarandolos separados del

conocimiento del presente asunto.

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

conjuez que asuma el conocimiento del presente asunto.

2.5. En mérito de lo anteriormente expuesto, la Sala de Decisidn Oral N° 03 del

Trinunal Administrativo de Norte de Santander,

RESUELVE
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PRIMERO: DECLARESE FUNDADO el impedimento manifestado por los Jueces
Administrativos del Circuito de Clcuta. Por tal motivo, se les declara separados del

conocimiento del presente asunto.

SEGUNDO: Enconsecuencia, una vez gjecutoriado el presente proveido, remitase
el expediente al Presidente de este Tribunal, a efectos de que sefale fecha y'hora
para efectuar el sorteo de un conjuez que asuma el conocimiento del presente

asunto.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RANDA

Magistrado.-

eAtario Geg)



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
San José de Clcula, seis (06) de febraro de dos mil veinte (2020),

Expediente: E4-001-23-33-000-2020-00005-0G0
- Demandante: MESA DIRECTIVA DEL CONCEJO
4 MUNICIPAL DE SALAZAR DE LAS PALMAS
Demandado: LEONOR XIOMARA CARDENAS ROIAS
Medio de control: PERDIDA DE INVESTIDURA

EU);I!. dﬂ
2018, v en 517 de 2000,

ABRASE e prasente proceso a pruehas y en consecuencia se dispone:

CONMCOrGancia COn o 9B

i, Con el valor legal que les corresponda TENGASE como pruebas:los
documentos arexes o la demanda v a la contestacion de la misma.

Z. Por haber sido solicitadas en tiempo oportuno DECRETESE la practica

de las siguientes pruebas:

iy wi PR it sy g o ¥ i o g i 5
& gas vor iz parte demanaanie:

Téngase comoe pruebas los documentos anexos en la demanda, no

solicitaron préctica de pruebas.
2.2 Pedidas por la varte demandada:

2.2.1, OFICIESE |a Concejo Municipal de Salazar de las Palmas, para que
remita de inmediato v con desting al presente proceso, las siguientes

pruebas:

Fotocopis del Heoiamento Iriemo del Concejo Municipal de Salazar
de las Palmas. Por sor innecesaria copia de todo el reglamento, sélo se

deberan allegar 10s apartes correspondientes a la forma de convocatoria
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todo lo que tenga conexidad con dichas actuaciones,

- Copia de los documentos o actos administrativos, gue indiquen el

requerimiento de la demandada a la asistencia del acto de instalacién v
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procurar la comparecencia de los citados.

2.2.3. Negar [a solicitud propuesta oor ia parte damancs

(A%

del expediente en el acapite getl "int

B o pd g i oy g L%y g -
Julian Andres Beltran Basios (Presice;
Primer Vicepresidente) y Whson

eniciern 2( (

3. RECONOZCASE personeria al ahogado FABIO ROBERTO FLOREZ

Torminges v

BLARCON, como apoderado judicial de la demanda
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
San José de Clicuta, treinta (30) de enero de dos mil veinte (2020)
Magistrado Ponente: Carlos Mario Peiia Diaz ‘

EXPEDIENTE: 54-001-33-33-010-2018-00246-01

DEMANDANTE: CARLOS ALBERTO TORRADO NUNEZ e
DEMANDADO: NACION ~ MINISTERIO DE EDUCACION ~ FOMAG -
_MEDIO DE CONTROL.: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Procede la sala a resolver el recurso de apelacién interpuesto en contra del auto proferido
el 11 de diciembre de 2019, por el Juzgado Décimo Administrativo Oral de Cucuta,
mediante el cual se decidid rechazar la demanda.

1. EL AUTO APELADO

En el auto cuestionado, el A guo decidié rechazar la demanda incoada en contra de la
NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO ~FOMAG-, al configurarse la causal 2 del articulo 189 del
CPACA, esto es, haber operado la caducidad. :

En relacién a la no susceptibilidad de control judicial del acto demandado, sefiala gue al
versar el litigio sobre el valor reconocido por concepto de cesantias definitivag del
demandante, era su obligacién demandar la legalidad del acto administrativo que reconocio
en forma indebida las mismas, es decir, la Resolucién 0359 del 03 de mayo de 2017, acto
éste que tiene el caracter de definitivo al consolidar una situacion juridica sobre una
prestacion unitaria y no periddica, por 1o que el acto administrativo generado después de
expedido el acto de reconocimiento de cesantias, no es susceptible de control judicial, en
tanto que el acto demandable es el que reconoci6 y liquidé las cesantias definitivas.

Afirma el juzgado que la parte actora debia presentar la demanda el dia 06 de septiembre
de 2017: no obstante, dado que la solicitud de conciliacion extrajudicial la radicé el Q9 de
octubre de 2018 y la demanda se presento el 19 de diciembre de 2018, es claro que opero
el fenémeno juridico de la caducidad.

2. EL RECURSO DE APELACION

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

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

De igual forma, argumenta que si bien el acto administrativo de reconocimiento de las
cesantias definitivas es un acto determinante, fue hasta octubre de 2017 que se ordeno a
las Secretarias de Educacion la reliquidacion de la prestacion de los docentes a quienes se
les liquidé erréneamente las cesantias definitivas, por lo que se buscéd por medio de un
derecho de peticidn, que no fue contestado por la administracién, la liquidacion correcta de
las mismas, sin buscar revivir los términos fenecidos del primer acto administrativo, sino
pretendiendo la exigencia de los derechos que le pertenecen a su poderdante, que la
autoridad competente aplicé tardiamente y que modificd su posicion errada con
posterioridad a la superacién de los términos iniciales.
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Por lo anterior, no podia concluirse que el medio de control fue presentado
extemporaneamente como lo hizo el juez al rechazar la demanda.

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

Con fundamento en el numeral 1 del articulo 243, y articulos 125 v 153 del CPACA, resulta
orocedente 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 planc es de la Sala Oral del Tribunal
Administrativo de Norte de Santander, puesto que hace parte de los autos que deben ser
aprobados por la misma.

3.2. Marco juridico.

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

Respecto a las cesantias, jurisprudencialmente el Consejo de Estado para determinar el
caracter unitario ¢ periédico de las mismas, ha establecido como criterio la culminacion o
vigencia del vinculo Iaboral. En tal sentido se ha precisado que mientras el vinculo iaboral
del servidor publico se encuentire vigente se considera que las prestaciones gue se pagan
con regularidad tienen connotacidn 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.

&l medio de control pertinente para poder controvertir ante la Jurisdiccion Contenciosa la
legalidad del acto administrativo que reconocid el pago de las cesantias, es el de nulidad vy
restablecimiento del derecho, que segun el articulo 184 del CPACA debe ser presentado
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 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 gue la cesantia, es una
prestacion social que no es pericdica, Sino que se causa por periodos determinados, Io que
implica que el derecho a percibirla se agote al concluir el ciclo que la origina y que obliga a
la administracion a reconoceda y pagarla, emitiendo para ello un acto administrative cuya
fegalidad 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 accidn (..} En ese orden de ideas, en principio no es factible que con una
peticién posterior se pueda solicitar a la administracion la revision del valor reconocido por
dicho concepto’”

No obstante, la misma Corporacion ha manifestado que aunque 13 regla general es que al
existir un acto administrativo demandable bajo la figura de nulidad y restablecimiento del
derecho, y que por ende, si se quiere discutir su contenido, debe presentarse la demanda
respectiva dentro del término establecido en la norma procesal, esie criterio no es absoiuto,
pues debe tenerse en cuenta el contexto por el cual, ¢l administrado elevd una nueva
pelicion.

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

' Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, seniencia de 4 de agosto de
2010, Expediente: 0230-08, Consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsalve.
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Lo dicho se establecié por la Alta Corporacion de la siguiente forma: “Existiendo un hecho
nuevo que genera una expectativa legitima de me}oramiento de un derecho laboral
econémico, el administrado una vez agotada la via gubernativa queda facultade para
acudir a la jurisdiccién en accién de nulidad y restablecimiento del derecho parg que
sea la jurisdiccién de lo contencioso administrativo la que decida sobre la viabilidad de
acceder o no a su pretension de reliquidacion, tal y como ocurrio en este evento™. (Negrilla
fuera del texto original).

3.3. Caso en concreto

Ahora bien, adentrandonos en el caso en concreto, la Sala observa que como el dogente
Carlos /—\!berto Torrado, prestd sus servicios al Departamento desde el 11 de marzo de 1972
hasta el 08 de septiembre de 2016, mediante Resolucién 0359 del 03 de mayo de 2017
(fls. 22-23) le fueron reconocidas las cesantias definitivas.

El Decreto Nacional 1545 de 2013 por el cual se establece la prima de servicios para el
personal docente oficial, en su articulo 5 reconoce la prima de servicios como factor salarial
para efectos de la liquidacion de las cesantias. Pese a la existencia de dicho decreto, én la
liquidacion de la Resolucién 0359 del 03 de mayo de 2017, la Secretaria de Educacion
no incluyé en la liquidacion valor alguno por concepto de la prima de servicios. ‘

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

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

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

retroactividad.

Con el &nimo de unificar criterios y de incluir en las liquidaciones de fas prestaciones economicas
los factores salariales de creacion legal a los cuales tiene derecho los docentes, se inicigron
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 emitio 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 Decrelo 1545 de 2013, es viable que para la liquidacidn de las cesantias de f0s
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 gue la prima de servicios se cred en ef afic 2013 y seran
beneficiarios de su reconocimiento v pago quienes hayan cumplido un afio en la entidad, se
concluye que el primer pafo de Ja prima de servicios que trata el Decreto 1545 de 2013 se
realizara en julio de 2014”

2 Consejo de Estado, Ibidem.

’(E\'
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Asi las cosas se aplicard el concepto emitido por el Ministerio de Educacién en el sentido de
incluir la prima de servicics 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 Secrefaria de Educacién Municipal de San José de Clcuta,
a través de un comunicado emitido el 23 de octubre de 2017, se sefiald lo siguiente:

"Que segin Comunicado No. 014 del 04/10/2017 emitido por FIDUPREVISORA fa inclusion de
la prima de servicios se esla incluyendo de manera administrativa siendo reconocida sin gue

medio demanda alguna.

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

Asi las cosas, como ha guedado visto en lineas transcritas, para el aflo 2017 se expidieron
por parte la Fiduprevisora S.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 nueve, acaecido tiempo después de la Resolucion 0359 del 03 de mayo de
2017, y que como lo ha reconocido el Consejo de Estado, crea una expectativa legitima de
mejoramiento de un derecho laboral econdmico a favor de la parte demandante, que 1a
habilita para sclicitar ante la adminisiracién la reliquidacion de sus cesantias definitivas,
siempre y cuando no se hubiera configurado prescripcion de los derechos.

Adicionaimente, segun se desprende del expediente, la parte accionante por medio de
derecho de peticion de fecha 14 de noviembre de 2017 (fls. 20-21), solicitd al FOMAG, el
reconocimiento y pago de la prima de servicios como factor salarial para 1a reliquidacidn de
sus cesantias definitivas, en virtud del comunicado 014, y segun el libelo demandatorio, a
ta fecha la administracion no se ha pronunciado. :

Al respecto, la Sala encuentra que se ha cumplido con el requisito formal de demandarse
gl silencio administrativo ficto o presunto negative constituido a partir de 1a falta de respuesta
expresa, de fondo, pertinente y congruente a la misma por parte del FOMAG, y se adjunta
la prueba que lo acredita.

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

Finalmente, cabe agregar que la parte demandante aun tiene a su favor los términos de
prescripcién de los derechos laborales, pues la reclamacidon ante la administraciéon renovéd
el término de 3 afios preestablecido en 1a norma laboral con que cuente el interesado para
acudir al contencioso administrativo; asi se ha venido reiterando por la jurisprudencia del
Consejo de Estado al sostener que: “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
térming 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 expueste la Sala de Decision Oral 3 del Tribunal Administrativo
de Norte de Santander,

> Fiduprevisora S.A. Comunicado N°14 de fecha 04 de octubre de 2017, Asunto: "Prima de servicios docentes
régimen de retroaclividad™ Disponible en:
hitp/Avww formag. gov.coldocuments/2017/Comunicados/COMUNICADO%2014-
PRIMA%ZODE%®Z0SERVICIOS%20D0CENTES % 20REGIMEN%20RETROACTIVIDAD pdf

+ Alcaidia San José de Cucuta, Secretaria de Educacion Municipal. “La oficina del fondo prestacional de la
Secretaria de Educacién Municipal informa”. Disponible en: hitp/iwww semcucuta.gov.cofla-oficina-del-fondo-
prestacionai~-de-la-secretaria-de-educacion-municipal-informa/
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RESUELVE

PRIMERO: REVOQUESE el auto proferido el dia 11 de diciembre de 2019, por el Juzgado
Décimo Administrative Oral de Cuacuta, mediante el cual se dispuso el rechazo de la
demanda, conforme lo expuesto en {a parte motiva de la presente providencia.

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

Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
Magistrado Sustanciador Dr. Carlos Mario Pefia Diaz
San José de Cucuta, treinta (30} de enero de dos mil veinte (2020)

Ref.: Proceso Rad: 54-001-33-33-002-2019-00333-01

Accion . Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Actor . BEdgar Enrique Rojas Lozano j

Contra  : Nacion- Rama Judicial-Direccion Ejecutiva de Administracion
Judicial

Procede el Tribunal a resolver el impedimento planteado por el Juez Segundo
Administrativo Oral de Cucuta, quien estima ademas, que el impedimento formulado
comprende a todos los Jueces Administrativos del Circuito de Cucuta. 3

I ANTECEDENTES

Elsefior Edgar Enrique Rojas, a través de apoderado(a) judicial, interpone demanda
de Nulidad y Restablecimiento del Derecho en contra de la Nacion- Rama Judicial-
Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial, a efectos de que se inaplique por
inconstitucional la expresion grado 23 utilizada para denominar el cargo de abogado
asesor contenida en el Acuerdo PSAA15-10402 del 29 de octubre de 2015,
expedido por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura y se
declare la nulidad de los actos administrativos expedidos por la Direccion Ejecutiva
de Administracion judicial de Clcuta vy a titulo de restablecimiento se ordene pagar
las diferencias salariales existentes entre los valores cancelados en el cargo de
abogado asesor y el salario fijado para el cargo de abogado asesor de Tribunal
Judicial por el Gobierno Nacional.

El proceso le correspondié por reparto al Juez Segundo Administrativo Oral de
Cucuta, el cual mediante auto del 30 de octubre de 2019, se declard impedido para
conocer del proceso y considerd que la causal de impedimento planteada,
comprendia a todos los Jueces Administrativos Orales de Cucuta, razdn por la cual,
remitio el expediente al Tribunal Administrativo de Norte de Santander para que se
decidiera el impedimento.

if. CONSIDERACIONES

El Juez Segundo Administrativo Oral de Clcuta, considerd gue se encuentra
impedido, por encontrarse configurada la causal de impedimento establecida en el
numeral 1 del articulo 141 del CGP, toda vez, que respecto de la controversia
planteada en la demanda le asiste un interés indirecto tanto a él como a los Jueces
Administrativos del Circuito judicial de Cucuta, comogquiera que las circunstancias
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facticas y los argumentos normativos expuestos por la parte demandante guardan
similitud con su situacién como funcionario pUblico en relacién con las prestaciones
sociales, al punto que no es posible separar de tales consideraciones el propio
interés por las resultas del proceso.

Analizada la causal esgrimida junto con los argumentos del impedimento
manifestado, esta Sala de decision lo considera infundado, por las siguientes
razones:

l.os impedimentos y las recusaciones de los jueces advierten sobre situaciones que
comprometen la imparcialidad, independencia y transparencia en la labor judicial.
Por ello, comprobada alguna causal, debe separarse al juez del conocimiento del
asunto, siguiendo el tramite de ley.

l.as causales de impedimento son taxativas y de aplicacion restrictiva, son una
excepcidn al cumplimiento de la funcion jurisdiccional del Juez.

=l Consejo de Estado' ha considerado que para que se configuren “debe existir un
‘interés particular, personal, cierto y actual, que tenga relacion, al menos mediata,
con el caso objeto de juzgamiento de manera que impida una decision imparcial.”.

La afirmacion del Juez Segundo Administrativo Oral de Cucuta, segun la cual “las
circunstancias facticas y los argumentos normativos expuestos por la parte
demandante en la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho guarda
similitudes con mi situacion como funcionario puablico en relacion con las
prestaciones sociales, al punto que no es posible separar de tales consideraciones
el propio interés por las resultas del proceso”, es un razonamiento general que no
tiene acreditacion en el caso que se estudia.

En el proceso de la referencia se pretende que se declare la nulidad de unos actos
administrativos expedidos por la Direccién Ejecutiva de Administracion Judicial y
gue como consecuencia de ello, se ordene a la demandada que el cargo de abogado
asesor que desempefié el seflor Edgar Enrigue Rojas, no ostenta ninguna
denominacion, grado adicional o diferencia al de abogado asesor de tribunal judicial
y por tanto, se ordene el pago de diferencias salariales entre los valores cancelados
en el cargo de abogado asesor grado 23 y el salario fijado para el cargo de abogado
asesor de Tribunal Judicial por el Gobierno nacional, es decir, que se discuten
aspectos relacionados con la indebida denominacion de un cargo de un empleado
iudicial y el consecuente reconocimiento de las diferencias salariales entre una vy
ctra denominacion.

Dicho asunto, no tiene ninguna injerencia con las prestaciones sociales que
devengan los Jueces Administrativos de Cuacuta en su calidad de funcionarios
publicos, maxime cuando no se persigue concretamente la reliquidacion de una
prestacion social a la que tienen derecho los jueces administrativos, sino el pago

"Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, auto del 9 de diciembre de 2003,
espediente $-166. Conseiero Ponente, Dr. Tarsicio Cdceres Toro.
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de una diferencia salarial, en virtud de la inaplicacion por inconstitucionalidad lde la
expresion grado 23 contenida en el Acuerdo PSAA15-10402 de 2015, que le dtbrga
al cargo de abogado asesor de los despachos del Tribunal Superior del Dlstntc;
Judicial de Clcuta una remuneracion diferente a los empleados que ocupan el &brgo
de abogado asesor de tribunal a nivel nacional. ‘

En consecuencia, la situacion descrita no encaja dentro de la causal invocada,i;ﬁues
en ésta debe existir un interés directo o indirecto del Juez en el proceso; es ¢ecir,
que el interés en este caso tendria que estar relacionado con que el Juez Segjdndo
Administrativo Oral de Cucuta y los demas Jueces Administrativos de Cbbuta
hubiesen fungido como Abogados Asesores Grado 23 y tuvieran interés etri las
resultas del proceso; situacioén, que no fue alegada en el proceso. ¥

Asi pues, en esta oportunidad no observa la Sala que los Jueces Admsmstratlvds se
encuentren incursos en alguna causal de impedimento planteada, en consecu@ncta
se dispondra la devoluciéon del expediente al Juzgado Segundo Administrativa Dra!

de Cucuia.

En mérito de lo anteriormente expuesto, la Sala de Decision Oral N° 03 del Tnbuna!
Administrativo de Norte de Santander, ‘

RESUELVE

PRIMERO: DECLARESE INFUNDADO el impedimento manifestado por el Juez
Segundo Administrativo Oral de Cucuta, quien considera igualmente impedidos a
los Jueces Administrativos del Distrito Judicial de Cacuta, por las razones
expuestas.

SEGUNDO: En consecuencia, una vez ejecutoriado el presente proveido,
DEVUELVASE el expediente al Juzgado Segundo Administrativo Oral de Cucuta.

NOTIFIQUES 2/ / ' /
(Discutido y aprobado en Sala de Degisig Al N° 3 del 30 de Enero de 2020)
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE $ANTANDER§

San José de Cucuta, treinta (30) de enero de dos mil veinte (2020)
Magistrado Ponente: Carlos Mario Pefia Diaz

EXPEDIENTE: 54-001-33-33-006-2018-00523-01 I
DEMANDANTE: _ MARBEL LUISA MUNOZ JAIMES )
DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FO3MAG

MEDIO DE CONTROL: | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

|
Procede la sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto en contra del auto proferido
el 11 de marzo de 2019, por el Juzgado Sexto Administrativo Oral de Cucuta, mediante
el cual se decidid rechazar la demanda.

1. EL AUTO APELADO

En el auto cuestionado, el A quo decidié rechazar la demanda incoada por la sefiora Marbe!
Luis Mufioz, contra la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO —FOMAG-, al configurarse las causéles 3
y 1 del articulo 169 del CPACA. ‘

En relacion a la no susceptibilidad de control judicial del acte demandado, sefiala dtile al
versar el litigio sobre el valor reconocido por concepto de cesantias definitivas e la
demandante, era su obligacion demandar la legalidad del acto administrativo que recanoci6
en forma indebida las mismas, es decir, la Resolucién 01515 del 02 de mayo de 23016,
acto éeste que tiene el caracter de definitivo al consolidar una situacion juridica sobré una
prestacién unitaria y no periddica, por lo que el acto ficto generado casi un afio después de
expedido e} 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 cesahtias,
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, resullando
improcedente elevar peticiones posteriores al respecto, para efectos de lo cual, cita
jurisprudencia del Consejo de Estado y del Tribunal Administrativo de Antioquia.

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

2. EL RECURSO DE APELACION

Inconforme con fa decisién del A quo, la apoderada de la parte demandante, promugve y
sustenta el recurso 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 de 2013, y como ha sido
reiterado en la jurisprudencia de la Corte Constitucional que cité en su escrito.

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

| " J‘M«l e
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las Secretarias de Educacion la reliquidacion de la prestacién de los docentes a quienes se
les liquid6 erroneamente las cesantias definitivas, por 1o que se buscd por medio de un
derecho de peticion, que no fue contestado por la administracion, la liquidacidén correcta de
ias mismas, sin buscar revivir los términos fenecidos del primer acto administrativo, sino
pretendiendo la exigencia de los derechos que le perlenecen a su poderdante, que la
autoridad competente aplicd tardiamente v que modificé su posicidon errada con
posterioridad a la superacion de 10s terminos iniciales.

Por lo anterior, concluye sefialando que antes de iniciar el medio de control se realizd el
framite administrativo establecido en el CPACA, que se baso en la presentacion de la
reclamacion administrativa, transcurridos tres meses sin respuesta se configurd el silencio
administrativo negativo, como dicho acto por su condicidn de ficto no es susceptible de que
se configure la caducidad para el gjercicio del medio de control, no podia concluirse que el
medio de control fue presentado extemporaneamente como 1o hizo el juez al rechazar la
demanda.

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

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

3.2. Marco juridico.

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

Respecto a las cesantias, jurisprudenciaimente el Consejo de Estado para determinar el
caracter unitario o periddico de las mismas, ha establecido come criterio la culminacion o
vigencia del vinculo laboral. En tal sentido se ha precisado que mientras el vinculo Iaboral
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 momenio se expide un acto administrativo que
define el derecho, y por tanto, debe demandarse dentro de la oportunidad prevista
por la legisiacion.

izl medio de control pertinente para poder controvertir ante la Jurisdiccion Contencicsa la
legalidad del acto administrativo que reconocid el pago de las cesantias, es el de nulidad y
restablecimiento del derecho, que segun el articulo 164 del CPACA debe ser presentado
dentro del término de 4 meses contados a partir del dia siguiente de la comunicacion,
notificacion, ejecucion o publicacidn 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 gue no es periodica, sino que se causa por periodos determinados, o que
implica que el derecho a percibiria se agote al concluir el ciclo que la origina y que obliga a
fa administracion a reconoceria y pagaria, emitiendo para ello un acto administrativo cuya
legalidad puede controvertirse, previo agotamiento de la via gubernativa, si a ello hubiere
lugar, dentro de los cuatro meses siguientes a su notificacion, so pena de que se produzca
la caducidad de la accion (..) En ese orden de ideas, en principio no es factible que con una
peticion posterior se pueda solicitar a la administracion la revision del valor reconocido por

dicho concepto’”,

' Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia de 4 de agosto de
2010, Expediente: 0230-08, Consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsalve,
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No obstante, la misma Corporacién ha manifestado que aungue 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 demianda
respectiva dentro del término establecido en la norma procesal, este criterio no es absoluto,
pues debe tenerse en cuenta el contexto por el cual, el administrado elevo una nueva
peticion.

Bajo esta postura, el Consejo de Estado en la sentencia precitada, argumentd que adn
estando en firme un acto administrativo que reconozca un derecho al administrado, por
ejemplo, el de las cesantias, si posteriormente se configura un hecho nuevo que
beneficia al mismo creando una expectativa legitima, esto lo faculta para soli¢itar a
la administracion 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
econdémico, el administrado una vez agotada la via gubernativa queda facultad¢ para
acudir a la jurisdiccion en accion de nulidad y restablecimiento del derecho para que
sea la jurisdiccion de lo contencioso administrative la que decida sobre la viabilidad de
acceder o no a su pretension de reliquidacion, tal y como ocurrié en este evento™. (Negrilla
fuera del texto original). |

3.3. Caso en concreto

Ahora bien, adentrandonos en el caso en concreto, la Sala observa que como la dadente
presto sus servicios al Departamento desde el 01 de marzo de 1967 hasta el 28 de agosto
de 2014, mediante Resolucion 01515 del 02 de mayo de 2016 (fls. 22-23) le fueron
reconocidas las cesantias definitivas. :

El Decreto Nacional 1545 de 2013 por el cual se establece |a 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 Resolucidén 01515 del 02 de mayo de 2018, la Secretaria de Educacién
no incluyd en la liquidacion valor alguno por concepto de la prima de servicios.

Sin embargo, el 4 de octubre de 2017 la Fiduprevisora S.A. expide el comunicado 14, con
el fin de dar a conocer a los Secretarios de 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 Educacion habian proferido en mayo del mismo
afo. Este comunicado reza lo siguiente:

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

Buscando fa disminucion de demandas por este concepto, se esta incluyendo de manera
administrativa 1o 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 fas 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 cesantlas parciales y definitivas de los docentes de régimen de
retroactividad.

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

* Consejo de Estado, Ibidem.

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

‘De acuerdo al Decreto 1545 de 2013, es viable que para la liquidacion de las cesaniias de los
docentes y directivos docentes oficiales se confemple como factor de liquidacion la prima de
servicios haciendo énfasis en que se deberé contemplar dicho factor desde el momento de su
causacion, es decir que como quiera que la prima de servicios se 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
realizaré en julio de 2014”,

Asf las cosas se aplicard el concepto emitido por el Ministerio de Educacion en el sentide de -
incluir la prima de servicios a los docenies y directivos docentes oficiales de las instituciones
educativas de preescolar, basica y media, de régimen de retroactividad”®

Deigual forma, en el portal web de la Secretaria de Educacidn Municipal de San Jose de Cucuta,
a traves de un comunicado emitido el 23 de octubre de 2017, se sefiald o 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 demands alguna.

Por lo tanfo, 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 fas cosas, como ha quedado visto en lineas transcritas, para el aflo 2017 se expidieron
por parte la Fiduprevisora S.A. y la Secretaria de Educacién Territorial comunicados acerca
de la viabilidad de la inclusidn de la prima de servicios en el estudio de cesantias parciales
y/o definitivas de los docentes afiliados al FOMAG, lo cual, a juicio de la Sala, corresponde
a un hecho nuevo, acaecido tiempo después de la Resolucion 01815 del 02 de mayo de
2018, 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 administracidn la reliquidacién de sus cesantias definitivas,
siempre vy cuando no se hublera configurado prescripcion de los derechos.

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

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

En consecuencia, como segun el articulo 164 del CPACA, el término de caducidad para
demandar la nulidad de un acto ficto, es en cualquier tiempo, es claro que en el presente
asunto no ha operado el fenémenoc 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 gue cuente el interesado para
acudir al contencioso adminisirativo; 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 vez el derecho se hizo exigible se cuenta con
término de 3 arios para reclamarlo, el cual se interrumpe por una sola vez y por un lapso
igual, debe tenerse en cuenta que la presentacion de la peticion ante la administracion

SFiduprevisora S.A. Comunicado N°14 de fecha 04 de octubre de 2017. Asunto: “Prima de servicios docentes
régimen de retroactividad™. Disponible en
hitp:/iwww fomag.gov.co/documents/2017/Comunicados/COMUNICADO%2014-
PRIMAY%Z0DE%20SERVICIOS%20D0OCENTES%20REGIMENYZ0RETROACTIVIDAD pdf

4 Alcaldia San José de Clcuta, Secretaria de Educacion Municipal. "La oficina del fondo prestacional de la
Secrataria de Educacion Municipal informa”. Disponible en: hitp:/Awww semcucuta.gov.cofla-oficina-del-fondo-
prestacional-de-la-secretaria-de-educacion-municipal-informa/
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interrumpe la prescripcion y a partir de ese momento, el interesado cuenta con lres ar?os
para su reclamacion en sede judicial™.

En virtud de lo anteriormente expuesto la Sala de Decisidn Oral 3 del Tribunal Adm;mstmllvo
de Norte de Santander, :

RESUELVE

Sexto Administrativo Oral de Cacuta, mediante el cual se dispuso el rechazo ¢
demanda, conforme lo expuesto en la parte motiva de la presente providencia. En su It
debera realizar nuevamente el estudio de admision de la demanda, previa venffoacmh del
cumplimiento de los demas requisitos de ley. :

PRIMERO: REVOQUESE el auto proferido el dia 11 de marzo de 2019, por el Juz:%do

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

NOTIFIQUESE)Y GUKPLASE /
iy 4 , ¢ enero de 2020) |

pAn

-~

Qedfetarnio ('5ergt:‘5

§ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia de 25 de septiembre
de 2017, Expediente: 0043-13, Consejero Ponente: William Herndndez Gémez.
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
San José de Cicuta, treinta (30) de enero de dos mil veinte (2020)
Magistrado Ponente: Carlos Mario Pefia Diaz

EXPEDIENTE: 54-001-33-33-002-2018-00421-01
DEMANDANTE: JOSE OLIVERIO MOJICA CARVAJAL

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 prol‘érido
el 20 de febrero de 2019, por el Juzgado Segundo Administrativo Oral de Cucuta,

mediante el cual se decidié rechazar la demanda.

1. EL AUTO APELADO
En el auto cuestionado, el A quo decidio rechazar la demanda incoada en contra de la
NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO -FOMAG-, al configurarse la causal 2 del articulo 189 del
CPACA, esto es, haber operado la caducidad.

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! del
demandante, era su obligacidén demandar la legalidad del acto administrativo que reconocié
en forma indebida las mismas, es decir, la Resolucion 5549 del 29 de diciembre de 2016,
acto éste que tiene el caracter de definitivo al consolidar una situacion juridica sobre una
prestacion unitaria y no periddica, por lo que el acto administrativo generado después de
expedido el acto de reconocimiento de cesantias, no es susceptible de control judicial, en
tanto que el acto demandable es el que reconocid vy liquidd las cesantias definitivas.

Afirma el juzgado que trascurrieron mas de dos afios desde que fue notificado el acto
administrativo de reconocimiento de las cesantias para que la parte demandante presentara
la demanda, por lo que operd el fendémeno juridico de la caducidad.

2. EL RECURSO DE APELACION

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

Agrega, que aunque el decreto anteriormente sefialado reconoce la inclusion de la prima
de servicios como factor salarial para la liquidacion de las cesantias definitivas, sefiala que
95 entidades territoriales y la Fiduprevisora S.A. por un tiempo no estaban reconcciendo tal
inclusién a los docentes del magisterio del territorio nacional, y no fue hasta la expedicion
de la circular No.18 con radicado 2017017526561 del 4 de mayo de 2017 y el Comunicado
014 de 4 de octubre del mismo afo, que la Fiduprevisora emitié un concepto de viabilidad
de incluir como factor de 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 ordané a
las Secretarias de Educacion la reliquidacion 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 liquidacién correcta de
fas 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 modificd su posicidbn errada con
posterioridad a la superacion de los términos iniciales.
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Por lo anterior, no podia concluirse que el medio de control fue presentado
extemporaneamente como 1o hizo el juez al rechazar la demanda.

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

Con fundamento en el numeral 1 del articulo 243, y articulos 125 y 153 del CPACA, resulta
procedente el recursc de apelacién impetrado y sustentado oportunamente por la parte
demandante, en contra de la decision de rechazar la demanda adoptada por el Juzgado de
orimera instancia, y la competencia para decidirlo de planc es de la Sala Oral del Tribunal
Administrativo de Norte de Santander, puesto que hace parte de 10s autos gue deben ser
aprobados por la misma.

3.2, Marco juridico.

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

Respecto a las cesantias, jurisprudencialmente el Consejo de Estadc 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 regulanidad tienen connotacidn de periddicas, pero la pierden una vez ocurre la
desvinculacion, pues a partir de ese momento se expide un acto administrativo que
define el derecho, y por tanto, debe demandarse dentro de la oportunidad prevista
por la legisiacion.

&1 medio de control pertinente para poder controvertir ante la Jurisdiccion Contenciosa la
legalidad del acto administrativo que reconocié el pago de las cesantias, es el de nulidad y
restablecimiento del derecho, que segun el articulo 164 del CPACA debe ser presentado
dentro del término de 4 meses contados a partir del dia siguiente de a comunicacion,
nofificacion, ejecucidn o publicacion del acto administrativo, segun el caso, so pena de
operar el fendmeno de caducidad.

.0 anterior es reiterado por el Consejo de Estado en diferentes sentencias, en [os siguientes
términos: “Tanto la doctrina como la jurisprudencia han precisado que la cesantia, €s una
prastacion social que no es periddica, sino que se causa por perfodos determinados, o que
implica que ef derecho a percibirla se agote al conclulr el ciclo que la origina y que obliga a
ia administracion a reconocerila y pagairia, emitiendo para ello un acto administrativo cuya
legalidad puede controvertirse, previc agotamiento de la via gubernativa, si a ello hubijere
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™.

No obstante, la misma Corporacidn 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 ia demanda
respectiva dentro del término establecido en 1a norma procesal, esle criterio no es absoluto,
pues debe tenerse en cuenta el contexto por el cual, el administrado elevé una nueva
peticion.

Hajo esta postura, e] Consejo de Estado en la sentencia precitada, argumentd gue adn
astando en firme un acto administrativo que reconoczca un derecho al administrado, por
ejemplo, el de las cesaniias, si posteriormente se configura un hecho nuevo que
heneficia al mismo creando una expectativa legitima, esto lo faculta para solicitar a
la administracion la respectiva reliquidacion.

' Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda. sentencia de 4 de agosto de
2010, Expediente: 0230-08, Consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsalve,
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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 Iqﬁoral
econémico, el administrado una vez agotada la via gubernativa queda facultada para
acudir a la jurisdiccién en accién de nulidad y restablecimiento del derecho para que
sea la jurisdiccion de lo contencioso administrativo la que decida sobre la viabilided 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

Ahora bien, adentrandonos en el caso en concreto, la Sala observa que como el docente
Jose Oliverio Mojica, prestd sus servicios al Departamento desde el 19 de septiembre de
1972 hasta el 10 de abril de 2015, mediante Resolucion 5549 del 29 de diciembre de
2016 (fls. 22-23) le fueron reconocidas las cesantias definitivas. B

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
fiquidacion de la Resolucion 5549 del 29 de diciembre de 2016, la Secretarla de
Educacion no incluyd en la liquidacion valor algune por concepto de la prima de servitios.

Sin embargo, el 4 de octubre de 2017 la Fiduprevisora S.A. expide el comunicado 14, con
el fin de dar a conocer a los Secretarios de Educacion, Coordinadores de Prestaciones
Econdmicas y Representantes del Ministerio de Educacion, el nuevo criterio fijado por la
entidad sobre la procedencia de la inclusién de la prima de servicios en el estudio de
cesantias parciales y/o definitivas de los docentes afiliados al FNPSM, apoyado én 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
establecid la procedencia de la inclusion de fa prima de servicios en el estudio de cesantlas
parciales y/o definitivas de los docentes afiliados al FNPSM.

Buscando la disminucion de demandas por este concepto, se estéd 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
inclufa en la liquidacion de las cesantias parciales y definitivas de los docentes de régimen de
retroactividad.

Con el énimo 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 logro establecer que ef mencionado
radicado 20170175265601 emitié concepto juridico en el cual se dio solucion al problema
juridico: ses viable aplicar como factor salarial la prima de servicios para fa liquidacion de
pensiones y cesahtfas de los docentes?

“De acuerdo al Decreto 1545 de 2013, es viable que para la liquidacion de las cesantias de los
docentes y directivos docentes oficiales se contemple como factor de liquidacion la prima de
servicios haciendo énfasis en que se deberd contemplar dicho factor desde el momento de su
causacion, es decir que como quiera que la prima de servicios se creé en el aito 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 frata el Decreto 1545 de 2013 se
realizaré en julio de 2014

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

De igual forma, en el portal web de la Secretaria de Educacion Municipal de San José de Cucuta,

a través de un comunicado emitido el 23 de octubre de 2017, se sefiald lo siguiente:

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

medio demanda alguna.

Por lo tanto, los docentes con régimen de cesaniias 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 sevicios
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 inclusidon de la prima de servicios en el estudio de cesantias parciales
y/0 definitivas de los docentes afiliados al FOMAG, lo cual, a juicio de la Sala, corresponde
a un hecho nuevo, acaecido tiempo después de la Resolucidn 5549 del 29 de diciembre
de 2016, y que como 1o ha reconocido el Consejo de Estado, crea una expectativa legitima
de mejoramiento de un derecho laboral econdémico a favor de la parte demandante, gue la
habilita para solicitar ante la administracion la reliquidacién de sus cesantias definitivas,
siempre y cuando no se hubiera configurado prescripeion de los derechos.

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

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

En consecuencia, como segun el articulo 184 del CPACA, el término de caducidad para
demandar la nulidad de un acto ficto, es en cualquier tiempo, es claro que en el presente
asunto no ha operado el fendmeno de caducidad.

Finalmente, cabe agregar que la parte demandante aun tiene a su favor los términos de
prescripcion de los derechos laborales, pues la reclamacion ante la administracion renovd
el término de 3 afios preestablecido en la norma laboral con que cuente el interesado para
acudir al contencioso administrativo; asi se ha venido reiterando por la jurisprudencia del
Consejo de Estado al sostener que: “los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del
Decreto 1848 de 1969, indican que una vez el derecho se hizc 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
imerrumpe la prescripcién y a partir de ese momento, ef interesacio cuenta con tres afios
para su reclamacion en sede judicial™.

Envirtud de lo anteriormente expuesto la Sala de Decision Oral 3 del Tribunal Administrativo
de Norte de Santander,

*Fiduprevisora S.A. Comunicado N°14 de fecha 04 de octubre de 2017. Asunto: "Prima de servicios docenies
régimen de retroactividad”. Disponible en:
hitp/Awww fomag.gov.co/documents/Z2017/Comunicados/COMUNICADO%2014-
PRIMAY%20DE%20SERVICIOS%20DCCENTES%20REGIMEN%20RETROACTIVIDAD pdf

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

* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativa, Seccion Segunda. sentencia de 25 de septiembre
de 2017, Expediente: 0043-13, Consejero Ponente: William Herndndez Gdémez.
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RESUELVE

. |
PRIMERO: REVOQUESE el auto proferido el dia 20 de febrero de 2019, por el Juagado
Segundo Administrativo Oral de Cdcuta, mediante el cual se dispuso el rechazo de la
demanda, conforme lo expuesto en la parte motiva de la presente providencia. .

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

NOTIFIQUESE Y ZUMPLASE
(Discutido y aprobado en Sala de Decisjgrt OF 21 N° 603 del 30 de enfero de 2020) :

Magistrado
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