REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE LA GUAJIRA

MAGISTRADA PONENTE: MARIA DEL PILAR VELOZA PARRA

Riohacha, veintidés de agosto de dos mil trece.

REFERENCIA: RAD. :EXP. No. 44-001-33-33-002-2012-00023-01
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: MARTHA XIOMARA FONTALVO PABON

DEMANDADO: MUNICIPIO DE RIOHACHA - SECRETARIA DE EDUCACION -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES DEL MAGISTERIO —~ FIDUPREVISORA —
FOMAG.

Competencia. Conforme con lo dispuesto por el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo en su articulo 153, procede
el Tribunal a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra el auto de fecha 29 de mayo de 2013 proferido por el
Juzgado Segundo Administrativo en Oralidad del Circuito Judicial de

Riohacha, mediante el cual se rechaza la demanda de la referencia.

ANTECEDENTES

1.1 La demanda.

La sefiora Martha Xiomara Fontalvo Pabén, acude en ejercicio del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho establecido en el articulo
138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo en contra del Municipio de Riohacha — Secretaria de
Educacion - Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio -
FIDUPREVISORA —FOMAG con el fin de obtener la nulidad de la resolucion
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No 035 de 2012, mediante la cual se reconoce y ordena el pago de una

cesantia definitiva por el fallecimiento de un docente.

1.2 El auto apelado.

En la audiencia oral celebrada el 29 de mayo de 2013, el Juzgado Segundo
Administrativo Oral del Circuito Judicial de Riohacha, en la etapa de
saneamiento, rechazé la demanda de conformidad a lo establecido en el 169
— 3 del CPACA, por considerar que el acto administrativo demandado no es
susceptible de control judicial, como quiera que no pone fin a una actuacién
administrativa, toda vez que se limita a determinar que se abstendra de
tomar cualquier decisién respecto del porcentaje correspondiente al 50%
restante de la cesantias del causante, hasta tanto la jurisdicciéon ordinaria no
dirima el conflicto presentado entre la demandante como esposa y otra mujer
quien reclama igual derecho, alegando su condiciobn de compafera

permanente del difunto.

1.2 El recurso de apelacion.

Afirma el apoderado en su recurso de apelaciéon sustentado de manera oral
en la audiencia inicial; que disiente de la decisién adoptada por el Juzgado,
toda vez, que se encuentra en una situacion atipica al cuidar los derechos de
su representada, ya que presenta el presente medio de control, ya que no
podia esperar una actuacién que no es de su resorte, pues no es a su
representada quien le toca demostrar su condicién, lo que debian de hacer
era cancelarle su 25% que le corresponde claramente a su patrocinada

dejando el suspenso el otro 25% restante.

CONSIDERACIONES
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El Tribunal revoca la decision adoptada por el Juzgado Segundo
Administrativo en Oralidad de Riohacha el dia 29 de mayo de 2013, con

fundamento en las siguientes consideraciones.

3. El Caso bajo estudio.

En el presente caso, la inconformidad del apelante radica en el hecho de que
el a quo, decidio rechazar el medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho por él impetrado en contra del Municipio de Riohacha -
Secretaria de Educacion Nacional -, por considerar que la resolucién No 035

de 2012, no es susceptible de control judicial.

Como se sefalo, el problema juridico gira en torno a dilucidar si el acto
administrativo demandado en lo que concierne a la demandante es un simple
acto de tramite o si por el contrario es definitivo y por ende susceptible de
control jurisdiccional. Es por ello, que se procedera a continuacion a estudiar

el contenido del mismo:

En efecto, la resolucion 035 de 2012 acusada, expedida por el Secretario de
Educacién del Municipio de Riohacha, por medio del cual se reconoce y
ordena el pago de una cesantia definitiva por el fallecimiento de un docente,
en su articulo segundo in fine preciso, en lo respecta a la demandante lo

siguiente:

(....) E1 50% restante 11.755.452.00 queda a cargo de la Entidad
Fiduciaria y suspendido por el conflicto existente entre la Esposa
la sefiora MARTHA XIOMARA, identificada con cédula de
ciudadania No 22. 439.890 de Barranquilla, y companera
permanente la Sefiora MARIA INES MENDOZA MONTOYA,
identificada con la cedula de ciudadania No 40.932.878. de
Riohacha, la Secretaria se Abstiene de hacer la Inclusién de ellas
en este Acto Administrativo, ya que no tenemos competencia para
dirimir dicho conflicto, por ende esperamos que sea la Justicia
Ordinaria la que se pronuncie al respecto y defina el porcentaje
que le corresponde a cada una y asi proceder hacer el respectivo
Acto Administrativo.
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Bajo este escenario, este Tribunal se circunscribira a determinar si el acto
administrativo enjuiciado en lo que respecta a la demandante, es un acto

administrativo definitivo que pueda ser controvertible ante esta Jurisdiccion.
El articulo 43 del CPACA prevé:

Actos definitivos: Son actos definitivos los que decidan directamente
o indirectamente el fondo del asunto o haga imposible continuar la
actuacion.”

Siendo asi, es claro sefalar que son actos definitivos los que ponen fin a una
actuacién administrativa, los que deciden directa o indirectamente el fondo
del asunto, y que los actos de tramite solo ponen fin a una actuacién cuando

por su contenido hagan imposible continuarla.

A juicio del Tribunal, en lo que respecta a la demandante, el acto acusado
pone fin a la actuacién relacionada con la definicidbn de la entrega de las
cesantias de su esposo fallecido, toda vez, que no puede continuar su
actuacion hasta que la compafera permanente no acredite tener igual
derecho que la demandante, razén por la cual es que la jurisdiccion

contenciosa administrativa la competente para definir ese conflicto.

Distinto seria si el acto hubiese asignado algun porcentaje de la cesantia a la
demandante, pues, al dejar en discusién “la totalidad del porcentaje”
correspondiente a la pareja del docente fallecido, implicitamente niega los
derechos de demandante en su condicién de cényuge.

La Ley fija la competencia de los distintos Jueces y Tribunales de la
Republica para las diversas clases de negocios, atendiendo, entre otros, al
factor funcional, objetivo, subjetivo y territorial, esto es, a su naturaleza, a las
pretensiones, a la calidad de las partes y al lugar donde debe ventilarse el
proceso.
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En el caso sub examine, observamos que se trata de la entrega del auxilio de
la cesantia del docente fallecido Ubaldo Hernandez Flérez, el cual en vida
ostentaba la calidad de ser servidor publico, que reclama la demandante en
su condicién de esposa y madre de hija del difunto y, la cual en virtud del
acto acusado se encuentra en suspenso por el conflicto derivado de la
reclamacién de la compariera permanente, de donde se infiere que se trata
de la legalidad de acto administrativo relacionado con el auxilio de cesantia
de un servidor, el cual le corresponde a esta jurisdiccion ejercer el control de
legalidad.

En otras oportunidades el Maximo Tribunal Contencioso Administrativo ha tenido Ia
oportunidad de pronunciarse al respecto del porcentaje le corresponde a cada grupo
familiar cuando se trata de derechos laborales del fallecido, para lo cual ha
indicado ' :

La Jurisprudencia de Colombia ha reiterado que el derecho a la
sustitucion pensional estd instituido como un mecanismo de
proteccion a los familiares del trabajador pensionado, ante el posible
desamparo en que puedan quedar por razén de la muerte de éste
pues al ser beneficiarios del producto de su actividad laboral,
traducido en la mesada pensional, dependen econémicamente de la
misma para su subsistencia. Es una proteccién directa a la familia,
cualquiera que sea su origen o fuente de conformacién, matrimonio o
unién de hecho. Bajo la linea jurisprudencial sefialada por la Corte
Constitucional en la sentencia T-1103 de 2000 y a la luz de los
articulos 13, 42 y 48 de la Constitucién Politica, los derechos a la
seguridad social comprenden de la misma manera tanto al cényuge
como al compafiero o compafera permanente. Adicionalmente,
cuando se presente conflicto entre los posibles titulares del derecho a
la sustitucién pensional, factores como el auxilio 0 apoyo mutuo, la
convivencia efectiva, la comprensién y la vida en coman al momento
de la muerte son los que legitiman el derecho reclamado. En otras
palabras, el criterio material de convivencia y no el criterio formal de
un vinculo ha sido el factor determinante reconocido por la reciente
jurisprudencia de la Sala para determinar a quién le asiste el derecho
a la sustitucién pensional. Lo fundamental para determinar quién
tiene el derecho a la sustitucidén pensional cuando surge conflicto
entre la cényuge y la comparfera es establecer cual de las dos

1 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. 20 de septiembre de 2007 C.P. JESUS MARIA LEMOS
BUSTAMANTE Radicacién nimero: 76001-23-31-000-1999-01453-01(2410-04)Actor: MARIA LILIA ALVEAR CASTILLO
Demandado: CAJA NACIONAL DE PREVISION NACIONAL
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personas compartio la vida con el difunto durante los ultimos afios,
para lo cual no tiene relevancia el tipo de vinculo constitutivo de la
familia afectada por la muerte del afiliado. En el caso concreto, al
valorar el material probatorio allegado a instancia de las partes,
encuentra la Sala acreditados supuestos de hecho que legitiman el
derecho tanto de la cényuge como de la compafiera del causante.
Asi, en criterio de la Sala, debe aceptarse que el causante compartié
su vida con los dos grupos familiares en forma simultanea. Constituye
un hecho cierto y probado, la voluntad de Jaime Aparicio Ocampo de
mantener vinculos afectivos, de apoyo mutuo, solidario y de respaldo
econdémico con su esposa MARIA LILIA ALVEAR CASTILLO, y a la
vez con la sefora FANORY PIMENTEL CULMAN, a quienes los
terceros consideraban por el trato como su respectiva companera de
hogar. Por estas razones, bajo un criterio de justicia y equidad y en
consideracién a que la finalidad de la sustitucién pensional es la de
evitar que las personas que forman parte de la familia y que
dependen patrimonialmente del causante puedan quedar sumergidas
en el desamparo y abandono econdémico, en el caso concreto,
habiéndose acreditado una convivencia simultanea, se resolvera el
conflicto concediendo el 50% restante de la prestacion que
devengaba el extinto agente Jaime Aparicio Ocampo, distribuido en
partes iguales entre la cényuge y la compafera permanente, con
quienes convivié varios afnos antes de su muerte, procreé hijos y a
quienes prodigaba ayuda econdémica compartiendo lo que recibia a
titulo de asignacion mensual de retiro. No existen razones que
justifiquen un trato diferente al que aqui se dispone pues concurre el
elemento material de convivencia y apoyo mutuo, de manera
simultanea, por voluntad propia del causante, en cabeza de la
cényuge y de la companiera.

Bajo este contexto jurisprudencial, es claro que es de resorte el conocimiento
de la jurisdiccién contenciosa administrativa, conocer de la definicién de
dicho porcentaje, y el hecho de senalar que el acto administrativo acusado
no es susceptible de control judicial se le esta cercenando el derecho de
acceso a la Administracion de Justicia.

Por lo anterior, el Tribunal revoca la providencia recurrida y se remite para
que el juez de conocimiento verifique el cumplimiento de los presupuestos de
la accion y de la demanda, para determinar si la misma debe ser admitida,
segun su competencia.

Por lo anteriormente expuesto, el Tribunal Contencioso Administrativo de La

Guajira.
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RESUELVE

1. REVOCA la decisiéon adoptada en la providencia del dia 29 de mayo de
2013, por medio del cual el Juzgado Segundo Administrativo en Oralidad

del Circuito Judicial de Riohacha, rechaza la demanda de la referencia.

2. Ejecutoriada la presente providencia, remitase al Juzgado de origen
previas las anotaciones del caso, para que continle conociendo del

mismo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Se deja constancia que la presente providencia fue leida, discutida y

aprobada en sesion de Sala de la fecha.

CARLOS ALBERTO ORLANDO JAIQUEL
Vicepresidente |/
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CESAR AUGUSTO TORRES ORMAZA -
Magistrado
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MARIA DEL PILAR VELOZA PARRA
Presidente y Magistrada Ponente



