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Sentencia 2017-00817 de 2020 Consejo de Estado

RECHAZA DEMANDA - Actos administrativos / ACTOS ADMINISTRATIVOS DEFINITIVOS - Los que decidan directa o indirectamente el fondo del
asunto o pone fin al mismo / RECLAMACION DE CESANTIAS - Debe tenerse en cuenta lo dispuesto en el Articulo 164 del CPACA para establecer la
caducidad / CADUCIDAD EN EL AUXILIO DE CESANTIAS - Esta determinada por la vigencia de la relacién laboral / ACTO ADMINISTRATIVO
DEMANDADO - Es un acto administrativo definitivo susceptible de control judicial ante esta jurisdiccion / RECHAZO DE LA DEMANDA -
Improcedente

Esta corporacion ha precisado que son los actos administrativos definitivos, aquellos susceptibles de control jurisdiccional, por cuanto, tiene la
vocacién de crear, modificar o extinguir una situacién juridica particular o general, los cuales pueden ser expresos o fictos. Para acudir a la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo en el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, cuando lo que se pretenda sea la
reclamacién de un asunto laboral que trate sobre prestaciones periddicas ha de tenerse en cuenta lo dispuesto en el Articulo 164 del CPACA
para establecer la caducidad. De forma que, para el caso del auxilio de cesantias, la caducidad en el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho estard determinada, por la vigencia de la relacién laboral, pues como se refirié anteriormente, son una prestacion
periddica mientras el vinculo legal y reglamentario este activo, y por ende podra darse aplicacién a lo establecido en el literal ¢) numeral 1 del
Articulo 164 de la Ley 1437 de 2011, de lo contrario, una vez finalizado tal nexo, el término para acudir a la jurisdiccién se sujetara a lo
dispuesto en el literal d) numeral 2 del Articulo 164 ibidem. El Oficio 2016529063 de 20 de mayo de 2016 expedido por el Director de Personal
de Instituciones Educativas de la Gobernacién de Cundinamarca, es susceptible de control judicial ante esta jurisdiccién, por cuanto, constituye
un acto administrativo definitivo previsto en el Articulo 43 del CPACA ante la actuacién de la administracién con la peticién presentada el 10 de
mayo de 2016 por la accionante.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION "A"
Consejero ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Bogotd, D.C., catorce (14) de mayo de dos mil veinte (2020).
Radicacién ndmero: 25000-23-42-000-2017-00817-01(4518-17)
Actor: ANA ROSA GOMEZ CARDENAS
Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION Y FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

Referencia: RECHAZO DE DEMANDA - ACTO ADMINISTRATIVO NO SUSCEPTIBLE DE CONTROL JUDICIAL. LEY 1437 DE 2011. APELACION AUTO
INTERLOCUTORIO.

La Seccién Segunda, Subseccion A del Consejo de Estado, procede a resolver el recurso de apelacién interpuesto por el apoderado de la sefiora
Ana Rosa Goémez Cardenas contra la decisiéon adoptada por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion F
mediante auto de 21 de julio de 2017, que rechazé la demanda al no tratarse de un acto susceptible de control judicial en el medio de control de
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nulidad y restablecimiento del derecho.
ANTECEDENTES

La sefiora Ana Rosa Gémez Cérdenas, a través de apoderado judicial, presentéd demanda® el 27 de febrero de 2017 en el medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho consagrado en el Articulo 138 del cpaca, para que se declare la nulidad del siguiente acto administrativo:

1. «Se declare la nulidad del Oficio con No. 2016529063 del 20 de mayo de 2016 expedido por la Secretaria de Educacién de Cundinamarca -
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (sic)- el cual indica que no es procedente realizar la liquidacién de las cesantias con
régimen de retroactividad (sic).

1. Se declare que la Nacidn- Ministerio de Educaciéon Nacional- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio- Secretaria de
Educacién de Cundinamarca- a través de la Fiduprevisora s.a., debe reconocer el Régimen de Retroactividad, esto es liquidar las cesantias con
dicho régimen es decir reconociendo y pagando un (1) mes de salario por cada afo de servicio o de manera proporcional, equivalente a la suma
de ($68.359.260 m/c), de conformidad con la Ley 6 de 1945, Articulo 17, literal a); Ley 65 de 1946, Articulo 1 y; Decreto 1160 de 1947, Articulo 6
y demas normas concordantes y complementarias; valor que deberd indexarse para el dia del pago.

2. Se ordene a la Entidad demandada a que de (sic) cumplimiento a lo dispuesto en el fallo, dentro del término perentorio sefialado en el
Articulo 192 del c.p.a.c.a.

3. Condenar a la Entidad demandada a que sobre las sumas adeudadas a mi poderdante, se incorporen los ajustes de valor, conforme al
indice de precios al consumidor, o al por mayor, como lo autoriza el Articulo 187 del c.p.a.c.a.

4, Condenar a la Entidad demandada al reconocimiento y pago de los intereses moratorios, a partir de la ejecutoria de la sentencia
condenatoria, sobre las sumas adeudadas a mi mandante, conforme a lo normado en el Articulo 192 del c.p.a.c.a.

5. Condenar en costas y agencias en derecho a la Entidad demandada».
Decision apelada

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccidn F en providencia de 21 de julio de 2017, resolvi6 rechazar la
demanda impetrada al considerar que el oficio enjuiciado no es susceptible de control judicial.

Refirid que, ello se debe a que no se trata de actos administrativos proferidos por el Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio que
resuelvan mediante resolucion las solicitudes de reconocimiento, liquidacién y pago de las cesantias parciales o definitivas en el régimen
retroactivo o anualizado de los docentes publicos, dado que estos tienen la virtualidad de definir la aludida situacién juridica y constituyen
verdaderos actos susceptibles de control judicial.

Razén por la que el oficio acusado, no es un verdadero acto administrativo susceptible de control jurisdiccional, de conformidad con lo normado
por el numeral 3 del Articulo 169 del cpaca. Sin perjuicio, de que el libelista lo pueda pedir en el futuro cuando sean expedidas tales
resoluciones.

Recurso de apelacién
El apoderado de la parte demandante interpuso recurso” de apelacién contra la decisién anterior, después de hacer referencia a varios apartes
de sentencias’ de esta corporacién sobre el régimen de cesantias retroactivo, precisé que basta con una solicitud para pedir el cambio de
régimen en el auxilio, por tanto, el Oficio 2016529063 de 20 de mayo de 2016, es un acto administrativo susceptible de control judicial, ya que
la Secretaria de Educacién de Cundinamarca resolvié de fondo la peticién, ademas, la docente aln esta activa, por lo que no opera la caducidad
en la accién.
Por lo anterior, solicité revocar el auto recurrido y continuar con el proceso.

CONSIDERACIONES
Competencia
Es competencia de esta corporacién conocer el recurso de apelacién formulado en primera instancia contra el auto de 21 de julio del 2017,

expedido por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién F de conformidad con lo establecido en el Articulo 150
de la Ley 1437 de 2011, modificado por el Articulo 615 del Cédigo General del Proceso.
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De otra parte, la Sala de Decisién es competente para proferir el auto, pues este se encuentra previsto en el numeral 1 del Articulo 243 del
cpaca, en concordancia con el Articulo 125 ibidem.

Problema juridico

Corresponde determinar a la sala, si el Oficio 2016529063 de 20 de mayo de 2016 proferido por la Gobernacién del Cundinamarca es objeto de
control judicial, teniendo en cuenta que no se trata de una resolucién que reconozca, liquide y pague el auxilio de cesantias parcial o definitivo
con el régimen de retroactividad o anualizado en el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho incoado por la sefiora Ana Rosa
Gbémez Cardenas.

Actos administrativos susceptibles de control judicial

Los actos administrativos han sido definidos por esta corporaciéon como la expresién de la voluntad de la administracién, capaces de producir
efectos juridicos que creen, modifiquen o extingan una situacién particular o general; entre sus caracteristicas la seccién® ha referido las
siguientes:

i) Constituyen una declaracion unilateral de la voluntad; ii) Se expiden en ejercicio de la funcién administrativa, ya sea en cabeza de una
autoridad estatal o de particulares; iii) Se encaminan a producir efectos juridicos de manera directa sobre el asunto o la situacién juridica de que
se trate y, por ende, vinculante y iv) sus efectos crean, modifican o extinguen una situacién juridica general o particular, impactando los
derechos u obligaciones de los asociados, «sean subjetivos, personales, reales o de crédito».

Estos actos, a su vez, se distinguen como aquellos de tramite, ejecucién y definitivos, en cuanto a los primeros, se ha precisado que son los que
dicta la administracion para decidir posteriormente el fondo del asunto, los cuales en principio no son objeto de control judicial, salvo que hagan
imposible la continuacién del procedimiento administrativo’.

Los de ejecucidn se limitan a dar cumplimiento a una decisién judicial o administrativa, sin que pueda afirmarse que de ellos surjan situaciones
juridicas diferentes a las de la sentencia o acto ejecutado. Empero, sobre este punto es importante sefialar que la jurisprudencia ha dicho que es
procedente el estudio de los actos de ejecucidn de sentencias de forma excepcional cuando: i) la decision de la administracién va mas alla de lo
ordenado por el juez, y ii) crea, modifica o extingue una determinada relacién juridica entre el Estado y el particular que no fue objeto de debate
judicial®.

Los definitivos se profieren para culminar las actuaciones administrativas iniciadas bien sea, a través del derecho de peticién, de manera oficiosa
o0 en cumplimiento de un deber legal’.

Conforme con lo anterior, esta corporacién ha precisado que son los actos administrativos definitivos, aquellos susceptibles de control
jurisdiccional, por cuanto, tiene la vocaciéon de crear, modificar o extinguir una situacién juridica particular o general, los cuales pueden ser
expresos o fictos.

De las cesantias

Consagradas por el legislador como un auxilio, con la finalidad de cubrir las necesidades en que se pueda ver sometido el empleado al quedar
cesante como consecuencia de la pérdida del empleo, por lo tanto, la jurisprudencia® de la seccién segunda de esta corporacién ha sefialado que
las cesantias son una prestacion periédica mientras subsista el vinculo laboral, pues una vez este finalice, se pierde la periodicidad de los pagos
y se convierte este emolumento en definitivo.

En razdn a lo anterior, para acudir a la jurisdiccién de lo contencioso administrativo en el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, cuando lo que se pretenda sea la reclamacién de un asunto laboral que trate sobre prestaciones periédicas ha de tenerse en cuenta lo
dispuesto en el Articulo 164 del cpaca para establecer la caducidad.

De forma que, para el caso del auxilio de cesantias, la caducidad en el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho estara
determinada, por la vigencia de la relacién laboral, pues como se refirié anteriormente, son una prestacién periédica mientras el vinculo legal y
reglamentario este activo, y por ende podra darse aplicacién a lo establecido en el literal c’) numeral 1 del Articulo 164 de la Ley 1437 de 2011,
de lo contrario, una vez finalizado tal nexo, el término para acudir a la jurisdiccion se sujetard a lo dispuesto en el literal d'°) numeral 2 del
Articulo 164 ibidem.

Caso concreto
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Conforme lo expuesto y descendiendo al asunto particular se observan las siguientes probanzas:

- Decreto™ 001 de 11 de julio de 1991 expedido por el Alcalde Municipal de Manta en el que se nombra a la demandante en el grado 1, escalafén
nacional docente como maestra de la escuela rural de Bermejal.

- Acta® con serie 10663 de 1 de octubre de 1991 proferida por la divisién de relaciones laborales, mediante la cual se posesiona a la actora
como maestra.

- Derecho de peticién® dirigido por la accionante ante la Oficina Regional del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, solicitando
reconocer y liquidar las cesantias con el régimen de retroactividad contemplado en las Leyes 6 de 1945, Articulo 17, literal a); 65 de 1946,
Articulo 1y el Decreto 1160 de 1947, Articulo 6. Radicado el 10/05/2016.

- Oficio™ 2016529063 de 20 de mayo de 2016 a través del cual el director de personal de instituciones educativas de la Gobernacién de
Cundinamarca da respuesta a la peticién elevada.

- Constancia™ expedida por la Procuraduria 135 Judicial Il para Asuntos Administrativos de 21 de diciembre de 2016, que da cuenta que se
declaro fallida la solicitud de conciliacién extrajudicial radicada el 10 de octubre de esa misma anualidad por la parte demandante, ante la falta
de animo conciliatorio entre las partes.

De la anterior documental y teniendo en cuenta que la demanda estd orientada a que se declare la nulidad del Oficio 2016529063 y como
consecuencia, se reconozca las cesantias de la sefiora Ana Rosa Gémez Cardenas con el régimen de retroactividad, esta sala sefialara que el
acto administrativo enjuiciado si es susceptible de control judicial ante la jurisdiccién.

Lo precedente, en consideracién a que el Oficio 2016529063 de 20 de mayo de 2016 expedido por el director de personal de instituciones
educativas de la Gobernacién de Cundinamarca en respuesta al derecho de peticién incoado por la accionante el 10 de mayo de 2016, dispuso
lo siguiente:

“En virtud de lo solicitado en sus derechos de peticién, me permito indicar que no es posible acceder a su peticién si se tiene en cuenta que el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, fue creado por la ley 91 de 1989, como una cuenta especial de la nacién, con
independencia patrimonial, contable, estadistica. Sin personeria juridica, cuyos recursos son administrados por fiduprevisora s.a.

Su méaximo érgano de direccion es el consejo directivo, que determina las politicas de administracién, direccién y prioridades de atencién de las
prestaciones a través de acuerdos y asigna los recursos para el pago de las mismas.

Las prestaciones econdémicas a cargo del fondo son reconocidas por los entes territoriales certificados a través de las Secretarias de Educacion,
en virtud de las leyes 91 de 1989 y 962 de 2005, previo el tramite (sic) establecido en el decreto 2831 del 16 de agosto de 2005, siendo este el
de recibir y radicar las solicitudes en estricto orden, realizar el estudio liquidar y proyectar el respectivo acto administrativo enviando el
expediente a la fiduprevisora para la aprobacién del proyecto de resolucién, previo a la expedicién del acto administrativo de reconocimiento de
la prestacién por parte del Secretario de Educacién donde se encuentre vinculado el docente.

El Articulo 3 del decreto 2831 de 2005 prescribe claramente: gestién a cargo de las secretarias de educacién de acuerdo con lo establecido en el
Articulo 3 de la ley 91 de 1989 y el Articulo 56 de la ley 962 de 2005, la atencién de las solicitudes relacionadas con las prestaciones sociales
que pagara el fondo nacional de prestaciones sociales del magisterio. Sera efectuado a través de las secretarias de educacion de las entidades
territoriales certificadas o la dependencia que haga sus veces.

Por lo anterior se establece que este fondo no tiene la autonomia para liquidar la prestacién como régimen de retroactividad por cuanto, el fondo
liquida conforme a la documentacién expedida por el ente territorial, ésea (sic) la Secretaria de Educacién de Cundinamarca, no obstante (sic)
tampoco es el competente para cambiar de vinculaciéon de nacional a nacionalizado. Esto lo debe realizar a area de afiliaciones o novedades que
son los encargados de establecer el régimen de vinculacion.

La anterior transcripcion permite inferir a la sala, que el aludido oficio objeto de juicio es pasible de control judicial, por cuanto se trata de un
acto administrativo definitivo que se configurdé con el pronunciamiento de la administracién, en la medida en que concluyé el trdmite de la
actuacion administrativa iniciada por la accionante mediante el petitum.

Significa que, si la Gobernacién de Cundinamarca en el contenido de la respuesta al requerimiento elevado por la actora, sefialé sobre su falta
de competencia para cambiar el régimen de vinculacién y no atendié lo dispuesto en el Articulo 21'® de la Ley 1437 de 2011 de remitir la
solicitud a la dependencia que consideraba debia conocer el asunto, con su proceder culminé el hecho de que la entidad encargada respondiera
sobre aquello, dado que no se advierte en el expediente oficio remisorio.
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Ademds, de acuerdo a lo dispuesto en el Articulo 56" de la Ley 962 de 2005 para los trdmites de reconocimiento de las prestaciones sociales de
los docentes, reglamentado por el Decreto 2831 de 2005 y compilado por la Ley 1075 de 2015, su pago estd a cargo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y las solicitudes segln el contexto legal, pueden hacerse a través de las entidades territoriales certificadas
a las que se encuentre adscrito 0 haya pertenecido el solicitante, con el fin de que se tramiten e impulsen las respectivas reclamaciones ante la
entidad fiduciaria que administra los recursos del Fondo™®.

De lo anterior se infiere que al intervenir la gobernacién en el trdmite como receptora del petitum y al no haberlo remitido a la entidad que
consideraba competente en virtud de su deber legal, generd que el oficio cuestionado se constituyera como un acto definitivo previsto en el
Articulo 43 del cpaca, en la medida que impidié su continuidad administrativa ante otro ente, pues la administracién no puede someter a cargas
adicionales al administrado, basta con que éste acuda a ella para que su pronunciamiento que debe ser pronto, completo y de fondo pueda ser
cuestionado se sede judicial.

De otro lado, en cuanto a la postura del tribunal de que el aludido oficio no es un acto susceptible de control judicial porque no corresponde a
una resolucién que reconozca, liquide y pague cesantias parciales o definitivas en el sistema retroactivo o anualizado, es un posicién de la cual
se aleja la sala debido a que las solicitudes de cambio de régimen pueden ser requeridas en cualquier tiempo mientras el vinculo laboral se
encuentre vigente dado el cardcter periédico que les asiste a las prestaciones sociales, condiciéon que cambia al finalizar tal nexo, toda vez que
el pago se vuelve definitivo, razén por la que debe atenderse a los términos y oportunidades dispuestas en la ley.

Empero, como en este caso se observa que la peticiéon de cambio de régimen fue radicada el 10 de mayo de 2016 ante la Gobernacién de
Cundinamarca, estando la relacién laboral vigente, segun se infiere del contenido de la demanda y del escrito de apelacidn en el que se expresé
«la docente actualmente estd activa» tal modificacién por tratarse de una prestacion periddica, podia solicitarse en cualquier tiempo y no solo
desde aquellos actos sefialados por el tribunal como lo ha sostenido esta corporacién®.
Asi pues, tampoco opera la caducidad referida en la alzada, porque, para cuando se presenté la demanda, la relacidn laboral continuaba vigente
y por ende la prestacién social tenfa un caracter periédico, en consecuencia, el libelo podia ser formulado en cualquier tiempo conforme lo
establece el literal c) numeral 1 del Articulo 164 del cpaca.
En ese sentido, es procedente para la accionante reclamar sobre el cambio de régimen en sus cesantias por medio del derecho de peticion
presentado y cuestionar ante esta jurisdiccion el oficio 2016529063 de 20 de mayo de 2016 proferido por la Gobernacién de Cundinamarca, al
ser un acto administrativo definitivo como se indicé en parrafos precedentes.
Conclusioén: el Oficio 2016529063 de 20 de mayo de 2016 expedido por el Director de Personal de Instituciones Educativas de la Gobernacién de
Cundinamarca, es susceptible de control judicial ante esta jurisdiccién, por cuanto, constituye un acto administrativo definitivo previsto en el
Articulo 43 del cpaca ante la actuacién de la administracién con la peticion presentada el 10 de mayo de 2016 por la accionante.
Por las anteriores consideraciones, esta sala revocard la decision del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién F
de rechazar la demanda formulada por la sefiora Ana Rosa Gémez Cardenas al tratarse de un acto pasible de control judicial de acuerdo con lo
sefialado en la providencia.
Conforme a lo expuesto, se

RESUELVE
PRIMERO: REVOCAR el auto de 21 de julio de 2017 proferido por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion F
que resolvié rechazar la demanda en el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho impetrada por la sefiora ana rosa gémez

cardenas, en consecuencia, se ordena dar continuidad al tramite.

SEGUNDO: Por secretaria, devuélvase el expediente al Tribunal Administrativo de Cundinamarca para lo pertinente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
La anterior providencia fue discutida y aprobada por la subseccién en la sesién de la fecha.
GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

NOTA: La anterior providencia fue firmada electrénicamente por la Sala a través de la plataforma SAMAI del Consejo de Estado, con lo cual se
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garantiza su autenticidad, integridad, conservacién y posterior consulta, de conformidad con el Articulo 186 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y demds normas concordantes del Cédigo General del Proceso.

Relatoria: AJSD/Dcsg/Lmr.
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17. Ley 962 de 2005. Articulo 56. RACIONALIZACION DE TRAMITES EN MATERIA DEL FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las
prestaciones sociales que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio seran reconocidas por el citado Fondo, mediante la
aprobacién del proyecto de resolucién por parte de quien administre el Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario de Educacion de la
Entidad Territorial certificada correspondiente, a la que

se encuentre vinculado el docente. El acto administrativo de reconocimiento se hard mediante resolucién que llevard la firma del Secretario de
Educacion de la entidad territorial.

18. Auto Consejo de Estado, Seccidon Segunda, Subseccién A. Magistrado ponente, Suarez Vargas, Rafael Francisco, proceso: 25000 23 42 000
2017 01685 01 (4025-2017) de 11 de abril de 2019, demandante: Maria Edith Galarza Duarte.

19. Auto Consejo de Estado. Magistrado ponente. Suarez Vargas, Rafael Francisco, proceso radicado: 25000 23 42 000 2017 01685 01
(4025-2017) de 11 de abril de 2019, demandante: Maria Edith Galarza Duarte.
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