El siguiente es el documento presentado porel Magistrado Ponente que sirvid de base para proferir la providencia dentro del presente
proceso. El contenido total y fiel de la decisién debe ser verificado en la Secretaria de esta Sala.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE

Sincelejo, Agosto nueve (09) de dos mil diecinueve (2019)
SALA SEGUNDA DE DECISION ORAL

Magistrado ponente: Andrés Medina Pineda

Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Asunto: Recurso de apelacion contra auto
Radicacion: N° 70001-33-33-002-2018-00439-01
Demandante: Adalupe Penate Montes

Nacion — Ministerio de Educacion Nacional —
Demandado: Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio FOMAG

) Juzgado Segundo Administrativo Oral del Circuito de
Procedencia: . )
Sincelejo

Tema: Rechazo de demanda / Reliquidacion Cesantias Definitivas / Sancion

moratoria / Confirma

1. EL ASUNTO POR DECIDIR

Corresponde a esta Sala, resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante, contra el auto del 22 de febrero de 2019, proferido por el Juzgado
Segundo Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, mediante el cual se rechaza

la demanda, por haber operado la caducidad del medio de control:.

2. ANTECEDENTES

Por intermedio de apoderado judicial, la sefiora ADALUPE PENATE MONTES, a
través del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, inco6
demanda en contra de la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL —
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FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -
FOMAG, con el fin de que se declare la nulidad del acto administrativo ficto o
presunto, frente a la peticion realizada el dia 21 de noviembre de 20172, en la cual se
neg6 el ajuste a la CESANTIA DEFINITIVA de la demandante, con la inclusion de
la Prima de Servicios y el pago de manera correcta de la cesantia definitiva y la

correspondiente sanci6on por mora.

Dicho medio, correspondi6 al Juzgado Segundo Administrativo de esta localidads,
quien mediante proveido del 22 de febrero de 20194, rechazd la demanda, por

haber operado la caducidad del medio de control.

Frente a esta decision, mediante escrito de fecha 26 de febrero de 20195 la parte
demandante present6 recurso de apelacion, manifestando que los argumentos
expuestos en el auto que rechazo la demanda, no se encuentran acordes a la

realidad del proceso.

La impugnacioén, fue debidamente concedida, mediante auto del 06 de marzo de

201096,

2.1 PROVIDENCIA APELADA7: El juez de prima instancia, rechazé la

demanda, por considerar que el medio de control habia caducado.

Las consideraciones que tuvo para llegar a aquella conclusion fueron en sintesis, las

siguientes:

- De las pretensiones de la demanda, se colige que lo pretendido por
la demandante es la reliquidacion de las cesantias definitivas, ante
la no inclusiéon de la prima de servicios como factor de liquidacion.

- Que al encontrase la parte actora retirada del servicio, la prestacion
reclamada deja de tener el cardcter periodico, tal como lo ha

expuesto el H. Consejo de Estado en sentencia del 13 de febrero del

2 Fl.19-20 C. Ppal.

3 Acta de Reparto, folio 26 C. Ppal.
4 Fl. 35-38 C. Ppal.

5 Fl. 41-51 C. Ppal.

6 Fl. 136 C. Ppal.

7 Fl. 41-51 C. Ppal.
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20148, debiéndose acatar el término legal del Art. 164 numeral 2 de
la ley 1437 de 2011.

- Que el acto idoneo para demandar es la Resoluciéon No. 1524 de 09
de septiembre de 2014, al ser el acto administrativo que reconoci6 y
liquidé de forma final las cesantias.

- No es procedente la sancion por mora, teniendo en cuenta que no
hay derecho adquirido respecto a la inclusiéon de la prima de
servicios, que no la hace accesoria a las cesantias, por ser una
consecuencia juridica de la indebida liquidacion de la misma.

- Al no ser, las Cesantias definitivas una prestacion periodica, la
caducidad se contabilizara a partir de la ejecucion de la Resolucion
No. 1524 de 09 de septiembre de 2014, esto es desde el 29 de enero

de 2015.

Por lo que concluyd, que el acto acusado fue ejecutado el 29 de enero de 2015, y la
fecha probable para presentacion del medio de control era 30 de mayo del mismo
afio, y que no se vio ininterrumpida con la presentacion de la solicitud de la

conciliacion extrajudicial el 13 de agosto del 2018.

2.2 EL RECURSO DE APELACION¢: La apoderada judicial de la demandante,
interpuso dentro de la oportunidad legal recurso de apelacion contra la decision del
A quo de fecha 22 de febrero de 2019, mediante la cual se rechaz6 la demanda,
solicitando su revocatoria, y en su lugar, se admita la demanda, conforme los
argumentos, que se sintetizan dado la extension del escrito contentivo del recurso,

de la siguiente manera:

(1) De conformidad con lo dispuesto en el Decreto 1545 de 2013, en su articulo
5°, la H. Corte Constitucional (T-1066-12), ha establecido de manera
textual, el derecho a que se tenga en cuenta la Prima de Servicios, para la
liquidacién de las cesantias definitivas de los docentes.

(ii) Que la entidad nominadora DEPARTAMENTO DE SUCRE y el FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, al
momento del reconocimiento de la cesantia definitiva omite la inclusiéon de
la PRIMA DE SERVICIOS; entonces, se evidencia en su actuacion un yerro

que perjudica a la demandante, error que las 95 entidades territoriales y la

8 Consejo de Estado, Saladelo Contencioso Administrativo,Seccién Segunda, Subsecciéon A, C.P.:
Eduardo Gémez Aranguren, Rad No. 66001-23-31-000-2011-00117-01 (0798-13)
9 Fl. 41-51C. Ppal.
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)
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Nulidad y Restablecimiento del Derecho, exp. No. 002-2018-00439-01
Adalupe Pefiate Montes Vs. MINEDUCACION — FOMAG

Fiduprevisora S. A., continuaron cometiendo, en perjuicios de los docentes
del magisterio.

Que solo hasta el ano 2017, la Fiduprevisora S. A. corrigio el error, por
medio del oficio rad. No. 2017017526561, Comunicado No. 014 del 04 de
octubre del 2017, ordenando que en la liquidacion de aquel derecho
prestacional, se incluyera como factor de liquidacion, la prima de servicios.
Que es importante acudir al principio de prevalencia del derecho sustancial
sobre las formalidades, pues se debate en el proceso la legalidad de la
actuacion de las accionadas, en cuanto a la solicitud del 21 de noviembre de
2017, que exige a la autoridad competente los derechos que aplicd
tardiamente.

Da a conocer que en la mayoria de las 95 entidades certificadas de
educacion, tras la expedicion del Comunicado No. 14 de 2017 y la Circular
N° 18, por parte de la Fiduprevisora S.A., otras secretarias acataron la
directriz y empezaron a corregir a peticion de parte, expidiendo actos
administrativos de AJUSTE DE CESANTIAS DEFINITIVA, sin tener en
cuenta el fendmeno de la caducidad predicada por el A quo.

La apoderada reitera omisiones legales efectuadas por las entidades
demandadas, ante la transgresion de los derechos de la docente Adalupe
Penate Montes, persona de la tercera edad, sujeto de especial proteccion

constitucional, al no tramitar la solicitud.

(vii) Aduce que antes de instaurar la demanda, cumpli6 con los tramites de ley

establecidos en el C.P.A.C.A., ya que la no respuesta de la entidad, produjo
el silencio administrativo negativo, ante la no respuesta dentro de los tres
meses siguientes de la peticion radicada, acto no sujeto al término de
caducidad para presentar solicitud de conciliacion extrajudicial, y si
entonces, la audiencia tuvo lugar el 04 de octubre del 2018, y la demanda
fue incoada el en la oficina judicial el 18 de diciembre de 2019, dentro del
término, razon por la cual no entiende porque el juez de primera instancia

determina la caducidad del medio de control.

3. LA FUNDAMENTACION JURIDICA PARA DECIDIR

3.1.

Competencia: Este Tribunal es competente para conocer del presente

asunto, de conformidad con lo preceptuado en el articulo 243, numeral 1° de la Ley

1437 de 2011, el cual estatuye que el auto que rechace la demanda es apelable.
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3.2 PROBLEMA JURIDICO: De conformidad con los hechos expuestos, estima
este Despacho que el problema juridico se contrae en determinar si hay lugar a
confirmar la decisiéon de primera instancia, mediante la cual se rechaz6 la demanda

por haber operado el fenémeno juridico de la caducidad del medio de control.

Para resolver el planteamiento anterior, se seguira con el siguiente hilo conductor:
(i) La naturaleza de las cesantias; (ii) De la caducidad; iii) caso concreto; y iv)

Conclusion.

3.3. La naturaleza de las cesantias. En lo que tiene que ver a la naturaleza de
las cesantias, parciales o definitivas, la jurisprudencia de nuestro maximo 6rgano
de cierre, de vieja data ha precisado que no se constituye en una prestacion
periddica, sino unitaria, que, atin cuando su liquidacion se realice de manera anual
o, excepcionalmente, al retiro del empleado, se agota al momento de la expedicion

del respectivo acto que las reconozca©.

Lo anterior deja ver que la naturaleza de las cesantias es la de ser una prestacion
social de caracter unitaria y no perioédica, aun cuando su liquidacion se realice de
manera anual o, excepcionalmente, al retiro del servicio, de tal suerte que, si existe
alguna inconformidad frente al acto administrativo que reconoce las mismas, debe
ser controvertido a través de los recursos ordinarios dispuestos por la legislacion
y/o por los medios de control que proceden en contra dicho acto administrativo y

dentro de la oportunidad sefalada en la ley.

3.4. De la caducidad. El articulo 103 del CPACA, dispone que todo aquel que
pretenda acudir ante la jurisdiccion contenciosa administrativa, como partes o
intervinientes, tiene el deber de cumplir con las cargas procesales que se exijan; es
decir, que quien ponga en movimiento el aparato jurisdiccional, a través del
derecho de accion, y en ejercicio de los medios de control sefialados en el
mencionado estatuto, debe ceiirse a unos formalismos minimos para la debida

presentacion de la demanda, a fin que el Juez se pronuncie sobre su admisibilidad.

Con relaciéon a los requisitos establecidos por la Ley para que la relacion juridico -
procesal nazca validamente, se debe puntualizar, que al igual que otros medios de

control, la demanda con pretensiéon de nulidad y restablecimiento del derecho debe

10 Consejode Estado, Seccion Segunda, Subseccion “A”, del 4 de septiembre de 2008, actor Francisco Antonio
Méndez Lambrafio contra Universidad de Cartagena, radicacion 13001-23-31-000-1999-06585-01(6585-05),
Mag. Pte. Luis Rafael Vergara Quintero.
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incoarse dentro de un término perentorio, concedido por la ley para el titular de la

accion, a fin de que no opere el fenémeno juridico de la caducidad.

La caducidad, es concebida como aquél fendmeno de caracter procesal mediante la
cual, se sanciona a la parte interesada por promover y ejercer el derecho de accion
de manera tardia, trayendo como consecuencia, la imposibilidad de acceder a la
administracion de justicia, en otras palabras, "la caducidad ocurre por la
inactividad de quien tiene el deber de demandar en el tiempo permitido para
hacerlo, para no perder el derecho de ejercer la accién, lo cual no genera un

pronunciamiento de fondo por parte de las autoridades judiciales".

El inciso 2° literal d) articulo 164 del Coédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, sefiala que la demanda deberé ser presentada, so

pena de que opere la caducidad, en los siguientes términos:

"d) Cuando se pretenda la nulidad y restablecimiento del derecho, la
demanda debera presentarse dentro del término de cuatro (4) meses
contados a partir del dia siguiente al de la comunicacion, notificacién,
ejecucion o publicacion del acto administrativo, segan el caso, salvo las
excepciones establecidas en otras disposiciones legales".

Sobre el particular, la jurisprudencia del Honorable Consejo de Estado ha

enfatizado:

"Para que opere el fenémeno juridico de la caducidad, sélo bastan el
transcurso del tiempo y el no ejercicio de la accién, y una vez iniciado el
término, con la publicacion, notificacion, comunicacion o ejecucion del
acto segiin el caso, lo que ocurra de ahi en adelante no tiene la facultad
para modificar el plazo perentorio sefialado por la ley. En consecuencia,
una vez ocurrida la caducidad, la actuacion administrativa queda en
firme y para el afectado ya no tiene incidencia alguno la declaratoria de
nulidad de la normatividad en que se fundo"

Con lo anterior se desarrollara el mérito del asunto.
3.5. CASO CONCRETO:
Se tiene establecido que, el Juez de instancia al realizar el estudio de admision de la

demanda, encontré que el medio de control habia caducado y como consecuencia

de ello rechaz6 la demanda, motivado en que el acto administrativo demandable en

11 Consejode Estado, Seccion Segunda, Subsecciéon Segunda, Sentencia del 14 de mayode 2009. CP Dr. Alfonso
Vargas Rincon.
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el presente asunto, no es el establecido en las pretensiones de la demanda, esto es,
el acto administrativo ficto producto de la peticion de fecha 21 de noviembre de
2017, sino la Resolucién No. 1524 del 09 de septiembre de 2015, mediante el cual
se reconoce y ordena el pago de cesantia definitiva a la demandante, acto donde se
resolvido de manera concreta, se repite, lo relativo a las cesantias definitivas de la
actora, por lo que existiendo cualquier inconformidad respecto de su liquidacion,
debe recaer en contra de ese acto. Siendo asi, en vista a que dicho derecho no tiene
la connotacion periodica, el plazo de los cuatro (4) meses para incoar la demanda
de nulidad y restablecimiento del derecho contra la sefialada resolucion, se
encontraban vencidos a la fecha de radicacion de la presente demanda, por lo que

se encuentra configurado el fenémeno de la caducidad en este medio de control.

En el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante se manifestd
argumentos relacionados con el derecho a la inclusion de la prima de servicios,
como base de liquidacion de las cesantias definitivas, y las razones por las que la
demandada no lo habia hecho hasta, supuestamente, el afio 2018. Por tanto, pidi6
dar aplicacion al principio de la supremacia del derecho sustancial sobre las
formalidades procesales, en la medida que debe entenderse la realidad que ha
rodeado el caso, y de esa manera se puedan proteger los derechos del actor; y
recalcd que el juicio de legalidad no apunta a la resoluciéon de reconocimiento de
cesantias definitivas, sino al pronunciamiento ficto que neg6 la peticion de ajuste a

la cesantia.

Revisado el expediente, se tiene que mediante Resoluciéon No. 1524 del 09 de
septiembre de 20142, la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por intermedio
de la Secretaria de Educaciéon del Departamento de Sucre, le reconocié y ordeno el
pago de las cesantias definitivas a las que tenia derecho la sefiora ADALUPE
PENATE MONTES; acto, que se expidi6 con ocasién de la solicitud que habia
radicado la demandante el 02 de septiembre de 2014, tendiente a que se le

reconocieran y pagaran justamente sus cesantias definitivas.

Siendo asi, le asiste razon al A quo respecto que la Resolucion No. 1524 del 09 de
septiembre de 2014, expedida por SECRETARIA DE EDUCACION
DEPARTAMENTAL DE SUCRE en representacion del MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES

12 F]l.21-22
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DEL MAGISTERIO, fue la decision que defini6 definitivamente las cesantias
causadas y pagadas a la actora con ocasion al retiro del servicio oficial docente,
luego, cualquier tipo de inconformidad que existiese contra esa situacion, debe
recaer sobre ese acto, y no acudir nuevamente a la administracion en ejercicio del
derecho de peticién, para iniciar una actuaciéon administrativa ya resuelta mediante
acto que reviste las caracteristicas de definitivo, y por tanto, enjuiciable ante la

jurisdiccion contenciosa administrativa.

Al respecto, el H. Consejo de Estado ha dispuesto lo siguiente:s:

“(...) En el escenario del auxilio de cesantias, cuando la entidad encargada
del reconocimiento expide el acto administrativo para ello, esta decidiendo
de fondo sobre dicha prestacion dando por terminado el procedimiento
administrativo establecido en el articulo 56 de la Ley 962 de 2004
reglamentado por el Decreto 2831 de 2005. Es decir, el acto de
reconocimiento y pago de cesantias es un acto administrativo definitivo,
mediante el cual el interesado conoce el régimen, el tiempo y los valores
utilizados para hacer la liquidacién de la misma, de tal forma que si se
encuentra inconforme o en desacuerdo con ella, puede recurrirla ante la
Jjurisdiccion de lo contencioso administrativo previo agotamiento de los
recursos de la actuacion administrativa, si a ello hubiere lugar. [...] So
pena que opere la caducidad, la demanda debe presentarse dentro de los
(4) cuatro meses siguientes contados a partir del dia siguiente al de la
comunicacién, notificacién, ejecucion o publicacion del acto
administrativo. Igualmente, la norma establece que la demanda puede ser
presentada en cualquier tiempo, es decir, no atiende términos de
caducidad, cuando se dirija contra actos que reconozcan o nieguen total o
parcialmente prestaciones periodicas. [...] En resumidas cuentas, como el
acto de reconocimiento y pago de las cesantias es un acto definitivo
mediante el cual el interesado conoce el tiempo, régimen y valores
utilizados para su liquidacion, es el idéneo para ser demandado ante esta
jurisdiccion previo agotamiento de recursos administrativos si a ello
hubiere lugar, en el término de 4 meses siguientes a su notificacion, so
pena de que se produzca la caducidad, siendo improcedente una peticion
posterior para revivir términos perecidos. (...)”

Es claro entonces, que en el presente asunto, el acto demandado fue producto de
una peticion tendiente a revivir términos para enervar una nueva manifestacion
unilateral de la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, frente a la situacion
particular de la demandante ADALUPE PENATE MONTES (liquidacién definitiva
de sus cesantias), que no se encuentran incluidas a través de la Resolucion No.

1524 del 09 de septiembre de 2014.

13 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién “B”, Consejera ponente: SANDRA LISSET IBARRA,
VELEZ, 27 de mayode 2019, Radicaciéon nimero: 25000-23-42-000-2018-00170-01(5366-18).
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3.6 CONCLUSION: Bajo las anteriores consideraciones, se concluye, sin lugar a
dudas la ocurrencia de la caducidad del medio de control, toda vez que la
demandante tuvo conocimiento de la precitada resolucion desde el ano 2014, por
su parte la respectiva solicitud de conciliacion extrajudicial se present6 el 13 de
agosto de 2018, es decir, ampliamente por fuera del término de los cuatro (4)
meses previsto por el legislador, trayendo como consecuencia la operacion del
fenémeno juridico de la caducidad, y con ello, el rechazo de la demanda conforme
lo previsto en el numeral 1° del articulo 169 del CPACA. Por tanto, se confirmara la

providencia de alzada.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE, SALA
SEGUNDA DE DECISION,

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la decision del Juzgado Segundo Administrativo Oral
del Circuito de Sincelejo proferida el dia 22 de febrero de 2019, por lo expuesto en

la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDQO: Una vez ejecutoriada la presente, devuélvase integramente toda la

actuacion al Juzgado de origen, para lo de su competencia.

El proyecto de este proveido fue considerado y aprobado por esta Sala, en Sesién

de la fecha, segtin consta en Acta No. 112.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

ANDRES MEDINA PINEDA

EDUARDO JAVIERTORRALVO NEGRETE

RUFO ARTURO CARVAJALARGOTY
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