TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLiVAR

-’%’ ConsefoSuperor de I Judicatura AUTO INTERLOCUTORIO No.115/2023 SIGCMA
U Reptblica de Colombia SALA DE DECISION No. 004

Cartagena de Indias, D. T. y C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil
veintitrés (2023)

I-. IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado 13001-33-33-008-2023-00215-01
Demandante VANESSA JOSE TORRES ORTEGA

NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
Demandado FOMAG - DEPARTAMENTO DE BOLIVAR - SECRETARIA

DE EDUCACION DEPARTAMENTAL.

Confirma rechazo de la demanda - Contra el oficio GOBOL
22-036676 no procedian recursos por lo que la actora debia
acudir directamente a la jurisdiccidon contenciosa
administrativa dentro del término de caducidad, para
controvertir la decision, por no constituir un acto ficto
demandable en cualquier tiempo - Se abstiene de emitir
pronunciamiento frente al Oficio 2022-EE-104973 del 16 de
mayo de 2022, en atencidn al principio de congruencia.

Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ.

Tema

II-. PRONUNCIAMIENTO

La Sala de Decision No. 004 del Tribunal Administrativo de Bolivar decide el
recurso de apelacién presentado por la parte demandante! contra el auto de
fecha ocho (08) de junio de dos mil veintitrés (2023)2, proferido por el Juzgado
Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena.

Ill. ANTECEDENTES

3.1. Auto apelado.?

El A-quo mediante auto del 08 de junio de 2023 decidié rechazar la demanda
por encontrar demostrada la caducidad de la accidon, bajo las siguientes
razones:

(i) Sostuvo que la parte demandante contaba con un término de cuatro (4)
meses para interponer la demanda contra el acto administrativo GOBOL-
22-036676 de fecha 30 de agosto del 2022, contados a partir del dia
siguiente de su nofificacion, y como quiera que dicho acto fue nofificado
en la misma fecha de su expedicién, el plazo vencia inicialmente el 31 de
diciembre de 2022, no obstante, el término se suspendid con la
presentacion de la solicitud de conciliacién extrajudicial el dia 05 de
diciembre de 2022 y se reanudd el 14 de febrero de 2023 con la
expedicidon del acta, fecha para la cual faltaban 26 dias para la
ocurrencia de la caducidad de la accidén, de alli que el termind para

1 Fols. 2-5 doc. 07 Exp. Dig.
2Doc. 05 Exp. Dig.
3 Ibidem
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ejercer la accion vencia el dia 13 de marzo de 2023, sin embargo, el
demandante presentd la demanda el 27 de marzo de 2023, cuando el
término se enconfraba vencido.

(i) Sibien, la parte actora radicd una nueva solicitud de reconocimiento de
sancion moratoria frente a la cual la misma se configurd el acto ficto, lo
cierto es que con su presentacion se pretendid revivir un término vencido,
pues su situacion juridica fue definida de fondo a través del acto
administrativo del 30 de agosto del 2022, por ende, la accionante
contaba con el término de 04 meses, a partir de su noftificacion, para
presentar el respectivo medio de control de nulidad vy restablecimiento
del derecho, dejando vender dicho lapso.

3.2. Fundamentos del recurso de apelacion.4

La parte demandante interpuso recurso de apelaciéon el cual sustentd en los
siguientes términos:

Adujo que, en la decision del A-quo se evidencia una omision del articulo 83
del CPACA enloreferente al silencio negativo, toda vez que el oficio del 16 de
mayo de 2022 expedido por el Ministerio de Educacion dio lugar al nacimiento
de un acto ficto o presunto debido a que la entidad no contestd de fondo lo
pedido y solo se limitd a remitir por competencia el asunto a la Fiduprevisora,
pese a que la fiduciaria no estd facultada para expedir actos administrativos,
debido a su naturaleza de entidad financiera regida por el derecho privado;
por consiguiente al no tener respuesta de fondo por parte del Ministerio de
Educacion, se debe dar aplicacion a la figura del acto administrativo ficto o
presunto.

Por otfro lado, sostuvo que el oficio GOBOL-22-036676 expedido por la
Secretaria de Educacion de Bolivar, no constituye un acto administrativo
propiamente dicho, pues si bien la entidad es competente para resolver el
asunto, no se indicaron los recursos procedentes contfra el mismo, circunstancia
que asu juicio, no permite tener por contestada la solicitud. Por ende, el A-quo
desconocidé la obligacién de la entidad de notificar personalmente la decisidon
y de incorporar en el texto de la notificacion la indicacion de los recursos que
proceden contra la misma.

En ese orden, concluyd que los oficios referidos carecen de fundamento
juridico, por cuanto el Ministerio de Educacién se abstuvo de dar respuesta a
su peticion y la Secretaria de Educacion de Bolivar, no indicd de forma expresa
los recursos procedentes que le permitieran controvertir la decision, para dotar
de validez la nofificacion. Las omisiones anteriores dan lugar a la configuracion
del silencio administrativo y posteriormente al nacimiento de un acto ficto.

4 Fols. 2-5 doc. 07 Exp. Dig.
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Finalmente, manifestd que, segun lo senalado en el articulo 164 del CPACA la
demanda podrd ser interpuesta en cualquier tiempo cuando vaya dirigida
contra actos producto del silencio administrativo.

f%ﬁ Saws Jodichs) TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIiVAR

IV. CONSIDERACIONES
4.1. Control de legalidad

Tramitada la segunda instancia y dado que, no se observa causal de nulidad,
impedimento o irregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a
decidir la contfroversia suscitada entre las partes.

4.2. Competencia

Es competente esta Corporacidon para conocer el presente proceso en
segunda instancia, por disposicion del articulo 125 numeral 1, 153, 243 numeral
1,y 244 del CPACA.

4.3. Problema juridico.

De conformidad los argumentos expuestos por la parte recurrente, la Sala
encuentra que los problemas juridicos a resolver en el asunto son los siguientes:

1. gEl Oficio del 16 de mayo de 2022, emitido por el Ministerio de Educacion
es un acto administrativo pasible de control?

2. sEl oficio GOBOL 22-036676 no constituye un acto administrativo
propiamente dicho sobre el cual pueda aplicarse el término de
caducidad de la accion por no haberse indicado los recursos
procedentes contra este al momento de su notificacion, configurdndose
asi un acto ficto demandable en cualquier tiempo?

4.4. Tesis de la Sala

La Sala confirmard la decision apelada por encontrar demostrado que: 1)
Frente al primer problema juridico, no es un acto administrativo porque no
existe una voluntad de la administracién frente a lo pedido, motivo por el cual
dicho acto no puede ser confrolable por la jurisdiccidon contenciosa
administrativa, y al no tener la condicidn de acto administrativo, no puede
configurarse un acto ficto;

Frente al segundo problema juridico, operd la caducidad porque confra el
oficio GOBOL 22-036676 no procedian recursos al haber sido expedido por la
Secretaria de Educacion de Bolivar en nombre y representacion del FOMAG,
motivo por el cual no existe superior jerdrquico ante quien pueda presentarse
y resolverse el mismo; en ese orden, dicha decision quedod en firme y puso fin a
la actuacion administrativa iniciada por la actora, quien debia acudir
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directamente a la jurisdiccion conftenciosa administrativa denfro del término
de caducidad, para controvertir la decision adoptada, por no constituir un
acto ficto demandable en cualquier tiempo; venciéndose el término para
demandar el 13 de marzo de 2023, y la demanda se presentd el 02 de mayo
del mismo ano.

4.5. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

4.5.1. La caducidad y el computo del término del medio de control de nulidad
y restablecimiento de derecho.

La caducidad de la accidén contenciosa administrativa como instituto procesal
tiene fundamento y sustento en el articulo 228 de Ia Constitucion Politica. Con
base en el sustrato constitucional se determina la aplicacién de los términos
procesales en el ordenamiento juridico, buscando ante todo la proteccion
material de los derechos vy la resolucion definitiva de los conflictos suscitados,
Dicha figura, es de esfricto orden publico y de obligatorio cumplimiento,
innegociable e irrenunciable en cuanto implica el reconocimiento hormativo
de un término habilitador para el gjercicio de ciertas acciones judiciales. En
esta perspectiva, el transcurso del tiempo, sin que se haya hecho uso de la
accion judicial, genera la perdida de la posibilidad de demandar en la via
jurisdiccional.

En lo atinente a la caducidad del medio de confrol de nulidad vy
restablecimiento del derecho, el articulo 138 del CPACA ha dispuesto lo
siguiente:

“Articulo 138: Nulidad vy restablecimiento del derecho. Toda persona que se cred
lesionada en un derecho subjetivo amparado en una norma juridica, podrd pedir que
se declare la nulidad del acto administrativo particular, expreso o presunto, y se le
restablezca el derecho; también podrd solicitar que se le repare el dano. La nulidad
procederd por las mismas causales establecidas en el inciso segundo del articulo
anterior.

Igualmente podrd pretenderse la nulidad del acto administrativo general y pedirse el

restablecimiento del derecho directamente violado por este al particular demandante
o la reparacion del dafio causado a dicho particular por el mismo, siempre y cuando
la demanda se presente en tiempo, esto es, denfro de los cuatro (4) meses siguientes
a su publicacién. Si existe un acto intermedio, de ejecucion o cumplimiento del acto
general, el término anterior se contard a partir de la notificacion de aquel”

Asi mismo, esa norma en su articulo 164 numeral 2 literal d), prescribe:

“Articulo 164. Oportunidad para presentar la demanda. La demanda deberd ser
presentada: 2. En los siguientes términos, so pena de que opere la caducidad:

(...)

d) Cuando se pretenda la nulidad y restablecimiento del derecho, la demanda deberd
presentarse dentro del término de cuatro (4) meses contados a partir del dia siguiente
al de la comunicacion, notificacién, ejecuciéon o publicacién del acto administrativo,
segun el caso, salvo las excepciones establecidas en otras disposiciones legales (...)"
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De la anterior, se desprende que el término de caducidad del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho, corresponde a cuatro (4)
meses, contfados a partir del dia siguiente de la comunicacion, nofificacion,
ejecucion o publicacion del acto demandado.

Por su parte, el articulo 118 inciso 7 del CGP, aplicable a esta jurisdiccion en
virtud de lo consagrado en el articulo 306 del CPACA, reza los siguiente:

“Articulo 118: Cémputo de términos

(...) “Cuando el término sea de meses o de anos, su vencimiento tendrd lugar el mismo
dia que empezd a correr del correspondiente mes o ano. Si este no tiene ese dia, el
término vencerd el dltimo dia del respectivo mes o ano. Si su vencimiento ocurre en dia
inhabil se extenderd hasta el primer dia hdbil siguiente(...)"

4.6 Caso en concreto.

En primer lugar, se destaca que, la providencia del 08 de junio de 2023, fue
notificada mediante estado 074 del 09 de junio de 2023, comunicado a las
partes via correo electronico de la misma fechas; habiéndose interpuesto
recurso de apelacion el 14 de dicha calendaé, dentfro de la oportunidad legall.

(i) ¢El Oficio del 16 de mayo de 2022, emitido por el Ministerio de
Educacion es un acto administrativo pasible de control?

Previo a descender al caso concreto, esta Sala advierte que la parte actora,
en primer lugar, sostuvo que el Oficio 2022-EE-104973 del 16 de mayo de 2022
expedido por el Ministerio de Educacion no puede entenderse como un acto
administrativo por cuanto en el mismo la entidad, solo ordend remitir por
competencia el asunto a la Fiduprevisora’Z, sin haber resuelto de fondo lo
pedido, y consecuentemente al no pronunciarse se configura el acto ficto.

En relacién con este oficio, le asiste razdn al apelante cuando manifiesta que
no es un acto administrativo que resuelva el fondo del asunto, puesto que solo
se limita a remitir por competencia a Fiduprevisora. Frente a este argumento,
la Sala concuerda en que no es un acto administrativo porque no existe una
voluntad de la administracion frente a lo pedido, motivo por el cual dicho acto
no puede ser controlable por la jurisdiccion contenciosa administrativa, y al no
tenerla condicion de acto administrativo, no puede configurarse un acto ficto.

(ii)  El oficio GOBOL 22-036676 no constituyen un acto administrativo
propiamente dicho, sobre el cual pueda aplicarse el término de

5 Doc. 06 Exp. Dig.

6 Fol. 1 doc. 07 Exp. Digital.

7 Al respecto ver articulo 2 del Decreto 942 de 2022, por el cual se modifican los articulos
2442321 y 24.42322del Decreto 1075 de 2015 -Unico Reglamentario del Sector
Educacion- sobre el reconocimiento y pago de Prestaciones Econdmicas a cargo del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.
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caducidad de la accién, por el confrario, se configuré un acto ficto

demandable en cualquier tiempo.
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Por otra parte, la demandante sostuvo que el Oficio GOBOL 22-036676 del 30
de agosto de 2023, emitido por la Secretaria de Educacion, tampoco debe ser
concebido como un acto administrativo en si mismo, como quiera que en el
momento de su notificacion, no se senalaron los recursos procedentes contra
la decision para garantizar el derecho de confrontacion de la senora Torres,
generdndose con esto no solo la invalidez de la noftificacion sino también el
silencio administrativo negativo y el acto ficto demandable en cualquier
tiempo.

La Sala no comparte el argumento anterior, por las razones que se pasan a
exponer:

a. Se observa que el Oficio GOBOL-22-036676 del 30 de agosto de 2022,
por medio del cual le negod el reconocimiento y pago de la sancién por
mora en el pago inoportuno de las cesantias correspondientes a la
vigencia 2020 e igualmente la sancion por el pago inoportuno de los
intereses de las cesantias, fue expedido por la Secretaria de Educacion
Departamental de Bolivar, en cumplimiento de las funciones delegadas
a esta por parte del FOMAG - Ministerio de Educacién Nacional, pues el
reconocimiento, liquidacion y pago de prestaciones econdmicas a
cargo del mentado fondo, (y en forma légica su negativa) es
competencia de la respectiva entidad territorial certificada en
educacidon quien actia en su nombre y representacion, estando
obligado en FOMAG a aprobar el acto elaborado por la Secretarias de
Educacion Territorial®.

En ese sentido, resulta claro que contra el Oficio expedido, no procedia
el recurso de apelacion, pues se insiste en que el acto fue proferido por
la Secretaria en nombre y representacion del FOMAG, motivo por el
cual no existe superior jerdrquico, ante quien pueda presentarse y
resolverse recurso alguno.

b. Adicionalmente, se tiene que, en todo caso, al no habérsele concedido
la oportunidad para controvertir la decision mediante la interposicion
de losrecursos, la entidad puso fin a la actuacidn administrativa iniciada
por la actora, por lo que estd quedd en firme segun lo dispuesto en el
numeral 1 del articulo 87 del CPACA, situacidon que corrobora la
improcedencia de los recursos.

Las razones anteriores, resultan suficientes para concluir que el Oficio GOBOL
22-036676 del 30 de agosto de 2022 si constituye un acto administrativo que

8 Ver nota al pie anterior.
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ademas surte sus efectos juridicos, estando en firme la negativa de la enfidad

frente al reconocimiento y pago de la sancidén moratoria.
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Asi las cosas, en caso de tener inconformidades contra la decision y al ser
improcedentes los recursos en sede administrativa, la demandante debid
confrovertir el acto directamente ante la jurisdiccion contenciosa
administrativa denfro del tférmino de caducidad de cuatro (4) meses.

Ahora bien, en lo que respecta a la contabilizacion del término de caducidad
realizado por el juez de primera instancia, la demandante no presentd
objeciéon alguna, porlo que ha de entenderse la aceptacion de la notificacion
del Oficio GOBOL 22-036676 en la misma fecha de su expediciéon, esto es el 30
de agosto de 2022.

De lo anterior se deduce que el término legal de cuatro (4) meses corrid desde
el 31 de agosto de 2022, e inicialmente debid fenecer el 31 de diciembre de
2022, sin embargo, destaca esta Sala que dicho plazo fue suspendido con la
presentacion de la solicitud de conciliacion extrajudicial, el dia 05 de
diciembre de 2022 hasta el dia 14 de febrero de 2023, fecha en la cual se llevo
a cabo la audiencia de conciliacion?, y se expidid acta de no conciliaciéon ,por
lo que hubo reanudacion del plazo legal, al dia siguiente de su celebracion es
decir, el dia 15 de febrero de mismo mes y ano.

En ese orden, desde la nofificacion del acto administrativo GOBOL-22-036676
hasta la solicitud de conciliacion aludida habian trascurrido tres (3) meses y
cuatro (4) dias, es decir, faltaban veintiséis (26) dias para que operara la
caducidad de la acciéonlo, los cuales empezaron a correr desde el 15 de
febrero de 2023 y vencian el dia 12 marzo pero al ser domingo este dia pasa
hasta el dia habil siguiente, es decir, el dia 13 de marzo, por lo que la
demandante tuvo hasta esa fecha para presentar el medio de control
respectivo, no obstante solo lo hizo el 02 de mayo de 2023'", cuando se
encontraba vencido el término de ejercicio del medio control.

En consecuencia, esta Sala confirmard la decision adoptada en primera
instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision No. 004 del Tribunal Administrativo
de Bolivar, procede a adoptar las siguientes

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la decisidn de primera instancia, por las razones aqui
expuestas.

? Fol. 48 — 51 Doc. 01 Exp. Dig.

10 Aclara la Sala que en términos de meses el lapso va desde la fecha en que corrié el plazo
hasta el mismo dia del mes, pues en estos casos los términos se cuentan con meses.

11 Doc. 03 Exp. Dig.
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SEGUNDO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el proceso al Juzgado
de origen.

TERCERO: DEJESE las constancias que correspondan en el sistema de
radicacion que lleva esta Corporacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
Sala No.022 de la fecha.
LOS MAGISTRADOS

MOISES RODRIGUEL PEREZ

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTR E§A; JEAN PAYLYASQU
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