ACTO ADMINISTRATIVO — Definitivos y de tramite / ACTO DEFINITIVO — Concluyen
la actuacion administrativa / ACTO DE TRAMITE - Contienen decisiones
administrativas necesarias para la formacion del acto definitivo

Dispone el articulo 49 del aludido Codigo que no habra recurso en via gubernativa
“contra los actos de tramite”, y de conformidad con la parte final del articulo 50
ibidem “[s]on actos definitivos, que ponen fin a una actuacion administrativa, los
gue deciden directa o indirectamente el fondo del asunto; los actos de tramite
pondran fin a una actuacion cuando hagan imposible continuarla”. Por su parte del
articulo 135 idem se extrae que la demanda contra un acto particular implica que
el mismo haya puesto término a un proceso administrativo.  El articulo 50 citado
hace una distincién entre actos administrativos definitivos y los actos de tramite.
Los primeros son aquellos que concluyen la actuacion administrativa, en tanto que
deciden directa o indirectamente el fondo del asunto y producen efectos juridicos
definitivos, ya sea porque crearon, modificaron o extinguieron una situacion
juridica en particular; mientras que los de tramite contienen decisiones
administrativas necesarias para la formacion del acto definitivo, pero por si
mismos no concluyen la actuacion administrativa, salvo que, como lo prevé la
norma, la decision que se adopte impida que continde tal actuacion, caso en el
cual se convierte en un acto administrativo definitivo porque le pone fin al proceso
administrativo.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO — ARTICULO 49 /
CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO 50 / CODIGO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO — ARTICULO135

AUTO DE TRAMITE — Notificacion / NOTIFICACION DE ACTO DE TRAMITE — No lo
convierte en acto definitivo / NOTIFICACION DE ACTO DE TRAMITE — No muta la
naturaleza/

En este punto dira la Sala que el hecho de que la administracién haya incurrido en
un error al momento de poner en conocimiento el contenido del Oficio
20103330227081, al haberlo notificado con nota diciendo que procedian recursos
de “ley”, no tiene la virtud de mutar su naturaleza de acto de tramite, informativo, a
acto definitivo que le pusiera fin a la actuacion administrativa, mi mucho menos se
podria decir que dicho acto de trdmite impedia continuar la actuacion de la
administracion, pues en €l la accionada no estaba negando o accediendo a lo
peticionado por el actor, de suerte que no se hallaba creando, modificando o
extinguiendo una situacion juridica en especial, que afectara de manera negativa o
positiva lo solicitado, pues no se estaba decidiendo el fondo del asunto. A pesar
de lo anterior -como lo dijo el Tribunal-, es decir, que se trata de un oficio por el
cual se le estaba informando lo que se estaba haciendo para poder atender el
reclamo, el apoderado del Sr. Cutiva Martinez decidié interponer recurso de
reposicion en contra del aludido oficio que, como se acabé de sefalar, en ningln
momento se le precis6 que procedia el mismo, u otro. Ante el hecho de la
interposicion del recurso de reposicion, la institucion demandada procedié a
decidirlo por medio de la Resolucion No. 640 del 27 de agosto de 2010, expedida
por el mismo Director de Gestion Humana de la Secretaria de Gobierno (fls.53-
61), que -dicho sea- tampoco viene a representar un acto definitivo que le pusiera
término a la actuacion, y el hecho que al final del mismo la administracion haya
puesto “que contra la presente no procede ningln recurso”, per se no tiene la
fuerza de variar la condicion de acto de tramite a acto definitivo, maxime que
estaba confirmando lo sefialado en el oficio inicial, donde simplemente se le
informo que se estaba recopilando la informacion correspondiente para asumir una
decision final.



NOTIFICACION DE ACTOS DEFINITIVOS — No se erige como un requisito de
existencia y/o validez / ERROR EN NOTIFICAR UN ACTO DE TRAMITE - No lo muta
a un acto definitivo

Asi las cosas, no existe para esta Sala discusion, como tampoco la hubo para el a
guo, que no estamos frente a un acto de caracter definitivo, de ahi la pertinencia
de lo expuesto por uno de los Magistrados del Tribunal en su aclaraciéon de voto, al
manifestar que “la parte demandante, no cumpli6é la carga de demandar actos
definitivos que definieran su situacion juridica particular y pretender anular la
simple informacién, no generaria ningun restablecimiento y de cantera dejaria
incélume el acto que en efecto le nego el derecho pretendido”.  Adicionalmente
debe anotarse que la notificacion de los actos administrativos no se erige como un
requisito de existencia y/o validez de los mismos, simplemente constituye una
condicion para su oponibilidad y /o exigibilidad, nada mas. De ahi que un error en
notificar un acto de tramite no lo muta a definitivo. Es mas, en gracia de
discusion, suponiendo que por el error en la notificacion de la respuesta del 10 de
mayo de 2010, que dio lugar a que el Sr. Cutiva interpusiera recurso de reposicion,
se considerase gque la misma debe asumirse como acto definitivo, lo cierto es que
la declaracion de su nulidad que dictase el Juez Contenciosos Administrativo no
podria dar lugar a ningun restablecimiento del derecho porque, como ya se dijo, en
€l no se estaba accediendo o negando lo buscado por el actor.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION A
Consejero ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN

Bogota, D.C., diecinueve (19) de febrero de dos mil quince (2015)
Radicacion numero: 25000-23-25-000-2011-00327-01(3703-13)
Actor: OMAR ALEXANDER CUTIVA MARTINEZ

Demandada: DISTRITO CAPITAL - SECRETARIA DE GOBIERNO DIRECCION
CARCEL DISTRITAL DE VARONES Y ANEXO DE MUJERES DE BOGOTA

APELACION SENTENCIA AUTORIDADES DISTRITALES

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por el actor contra la sentencia
del 20 de noviembre de 2012, proferida por la Seccion Segunda - Subseccion E -,

Sala de Descongestion del Tribunal Administrativo de Cundinamarca.



ANTECEDENTES

Por intermedio de apoderado y en ejercicio de la accion de nulidad vy
restablecimiento del derecho de que trata el articulo 85 del C.C.A, el accionante
demandal, en primer lugar, declarar la nulidad del Oficio 20103330227081 del 10
de junio de 2010, por el cual el Director de Gestibn Humana de la Secretaria de
Gobierno Distrital responde reclamacién laboral, y de la Resolucion No. 460 del 27
de agosto del mismo afio, mediante la cual se resuelve recurso de reposicion. En
segundo lugar, solicita inaplicar la Resolucion No. 029 de 2010 por medio de la
cual la Secretaria de Gobierno de manera ilegal fija la jornada maxima laboral en
66 horas semanales para el personal del cuerpo custodia y vigilancia de la Carcel
Distrital de Varones y Anexo de Mujeres, por no ser de su competencia sino del
legislador, toda vez que el articulo 33 del Decreto 1042 de 1978 determina que el

salario de los empleados publicos corresponde a jornadas de 44 horas semanales.

Resultado de la nulidad de los actos demandados, a titulo de restablecimiento del
derecho reclama;

1) La liquidacion y cancelacion, respecto del tiempo laborado entre el 20 de mayo
de 2007 y la ejecutoria del fallo, de 50 horas extras mensuales diurnas en dias
ordinarios, laboradas en exceso de la jornada maxima legal de 44 horas
semanales -articulos 33 y 36 Decreto 1042 de 1978-.

2) Se le reconozca 15 de dias de salario basico como tiempo compensatorio, por
cada mes laborado entre el 20 de mayo de 2007 y la ejecutoria de la sentencia
gue ponga término al proceso, y proporcionalmente por los dias que excedan de
los meses de trabajo, toda vez que labor6 360 horas mensuales, de las cuales

s6lo 190 son parte de la jornada maxima legal vigente -literal e, articulo 36 idem-.

3) Se liquide y pague los descansos compensatorios entre el 20 de mayo de 2007
y la ejecutoria de la providencia que decida el proceso, por haber laborado de

manera ordinaria dias domingos y festivos -articulo 39 Decreto 1042 de 1978-.

4) Reliquidacién y pago de los recargos nocturnos del 35% en dias ordinarios, y
los recargos diurnos y nocturnos del 200% y 235%, a cifras reales, entre el 20 de

1 El escrito de demanda obra a fls.66-141 del C 1. Presentada el 5 de abril de 2011 (reverso fl.141 y
fl.142).

Observacién: En adelante, cuando se citen folios y no se mencione cuaderno debe entenderse que
son del C 1.



mayo de 2007 y la firmeza del fallo que ponga fin al proceso -articulos 34 y 39 del

aludido decreto-.

5) Reliquidacion y cancelacion de primas y factores salariales, asi como de sus
cesantias, éstas ultimas conforme lo dispuesto en los literales c), d) y I) del articulo

45 del mismo decreto.

6) Que las sumas resultantes de la condena sean ajustadas conforme el articulo
178 del C.C.A., y dar cumplimiento a la sentencia en los términos de los articulos
176y 177 Ibidem.

Los hechos soporte de lo pretendido se condensan asi:

Indico el actor que ingres6 como guardian Codigo 485, Grado 13, al servicio del
Distrito Capital el 13 de octubre de 1999, y se encuentra encargado como Cabo de
prisiones 428-15 percibiendo como asignacién basica mensual para los afios
2006, 2007, 2008 y 2009 las sumas de $917.889, $977.552, $1.306.206 y
$1.119.828 respectivamente.

Sefiald que mediante la Resolucion No. 1563 del 31 de marzo de 2009, se
establecio para los empleados que pertenecen al cuerpo de custodia y vigilancia
de la Direccién de la Cércel Distrital, turnos de 24 horas de labor consecutivas que

van de 7 a.m a 7 a.m del dia siguiente, por 24 horas de descanso.

Que por intermedio de apoderado el 21 de mayo de 2010 presentd derecho de
peticion, reclamando lo que ahora pretende en sede judicial, es decir, liquidacion y
pago de horas extras, recargos nocturnos ordinarios y festivos, dias
compensatorios y reliquidacion de los factores salariales y prestacionales con su

respectiva indexacion.

Dijo que su solicitud fue contestada mediante Oficio No. 20103330227081 del 10
de junio de 2010, notificado personalmente el 24 del mismo mes y afio, y que en el

segundo y tercer parrafo del mismo le manifestaron:

“La Secretaria Distrital del Gobierno actualmente se encuentra recopilando la
informacion correspondiente a los turnos laborados por el sefior Cutiva Martinez
y de acuerdo a ello entrar a liquidarle los emolumentos solicitados.

En consecuencia, cuando la entidad cuente con la mencionada liquidacion de
su presentado procedera a notificarsela”



Anotd que, “con el objeto de agotar via gubernativa”, el 29 de junio de 2010
presento recurso de reposicion; el cual fue resuelto por la demandada mediante la
Resolucion No. 460 del 27 de agosto de 2010 confirmando la decision inicial, y
gue en ella se hizo mencién a la jurisprudencia del Consejo de Estado de 1990 a
2008 sobre la jornada laboral para la liquidacion y pago de horas extras, recargos
nocturnos y ordinarios y festivos, dias compensatorios y reliquidacion de factores

salariales y prestacionales, “y se declara agotada la via gubernativa”.

Normas violadas y concepto de violacion

Constitucionales: Articulos 1, 2, 13, 25, 39, 46 y 53 de la Carta Politica.

Legales: Articulos 33 a 39 Decreto 1042 de 1978.

Como epicentro del concepto de violacion expuso que desde hace varios afos la
jurisprudencia del Consejo de Estado ha reconocido que a los empleados
territoriales se les debe aplicar respecto de la jornada laboral el Decreto 1042 de
1978, por lo tanto el salario basico que perciben corresponde a una jornada laboral

maxima de 44 horas semanales que, a su vez, equivalen a 190 horas mensuales.

Que el hecho que las labores de los Guardianes, Cabos, Sargentos y Tenientes de
prisiones al servicio del Distrito sean de turnos sucesivos de 24 horas de labor por
24 de descanso, no implica que se trate de labores discontinuas o intermitentes, y
gue no existe una justificacion para que a otros empleados del Distrito si les
ampare la jornada de 44 horas semanales y a los empleados que prestan el
servicio de vigilancia y custodia en la Carcel Distrital de Varones y anexo de

Mujeres no.

Contestacion de la demanda

La parte pasiva contestd la demanda?. Se pronuncié respecto de a todos y cada
uno de los hechos y evidencia su oposicién a lo pretendido. Sefialé que en lo que
se refiere al pago de las horas extras no hay discrepancia, sino que la divergencia
juridica surge en relacién con la forma como el actor pretende se le liquiden las
mismas y demas derechos laborales, y si en virtud del principio de favorabilidad
resulta mas beneficioso para él el sistema de pago que maneja el Distrito.

2 Fls.149-166.



Propuso como excepcion la genérica.

LA SENTENCIA APELADA3

La Seccion Segunda - Subseccion E -, Sala de Descongestion del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca profirié sentencia el 20 de noviembre de 2012,
declard probada de oficio la excepcion de ineptitud sustantiva de la demanda y, en
consecuencia, se inhibié para decidir de fondo.*

Dijo el Tribunal que el actor afirmé que a través de los actos cuestionados se le
nego lo que hoy pretende en sede jurisdiccional, pero que ello no se corresponde

con la realidad porque:

i) Revisado el contenido del Oficio 20103330227081 del 10 de junio de 2010, por
el cual el Director de Gestion Humana de la Secretaria de Gobierno Distrital
responde la peticién impetrada por el demandante, en él “no se da una respuesta
de fondo a los pedimentos de la activa, pues sélo se limita a indicarle que estaba
en proceso de recaudo de la informacion necesaria para poder efectuar la
liquidacion de los conceptos reclamados”, por lo tanto no se puede considerar que
a la actuacién administrativa adelantada en interés particular se le habia puesto fin

con el mencionado oficio, “pues claramente constituye un mero acto de

8 FIs.394-405.

4 Dos de los tres Magistrados que componen la Sala de Subseccion del Tribunal hicieron aclaraciéon de voto
(fls.406-409).

En sus aclaraciones ambos manifestaron estar acuerdo con la decision adoptada de declarar probada la
excepcion de ineptitud sustantiva de la demanda, que impide que la Sala hiciera un pronunciamiento de fondo,
por tratarse de actos de tramite.

a. La aclaracion de uno de los Magistrados consistié en manifestar que si bien es funcién del Juez interpretar
en muchas ocasiones lo pretendido por la parte demandante y buscar un pronunciamiento de fondo, “en el
caso sub - examine no puede llegarse al extremo que el Juez, en este caso colegiado, supla las deficiencias
de quien la presenta... si bien en desarrollo del principio de interpretacion de los sustancial sobre lo
procedimental, podria la Sala haber efectuado un pronunciamiento de fondo, lo cierto es que la demanda
adolece de vicios insubsanables que impiden dicho proceder, pues la parte demandante, acusé un acto que
no era controlable ante la jurisdiccion”. Dichos yerros dice, no pueden permitirle al Juez convertirse en parte
del proceso o apoderado de la misma, y en este orden de ideas “la parte demandante, no cumplié la carga de
demandar actos definitivos que definieran su situacion juridica particular y pretender anular la simple
informacioén, no generaria ninguin restablecimiento y de cantera dejaria incélume el acto que en efecto le
neg6 el derecho pretendido”.

b. La aclaracién del otro Magistrado fue para sefialar que los actos cuestionados no son la culminacion de la
actuacion administrativa, “pues se limitan a informar que se encuentran reuniendo la informacién para ‘entrar
a liguidarle los emolumentos solicitados’, luego, no niegan las pretensiones”, y manifiesta que “la decision
inhibitoria obedece a que puntualmente los actos administrativos sometidos a control son de tramite y por lo
mismo escapan del control jurisdiccional”, pero la ineptitud que conllevé a la inhibicion no es por el hecho de
no haberse demandado el acto ficto, porque si bien “fue la premura con la que actué el demandante la que
llevé a emitir el segundo pronunciamiento, que confirmé el oficio 20103330227081 del 10 de junio de
2010, ...considero no se cumplié el silencio que predica el articulo 40 ibidem”.



tramite,... no definitorio... que no concreto el ejercicio de la funcibn administrativa
atribuida al ente demandado con una decisidn que resolviera la situacién juridica
planteada... para lograr una modificacion a las reglas que le son impuestas

respecto de la jornada laboral a cumplir”.

ii) “A pesar de lo anterior” el apoderado del Sr. Cutiva Martinez decidié interponer
recurso de reposicion en contra de la aludida comunicacion; este recurso fue
contestado por la misma instancia a través de la Resolucién No. 460 del 27 de
agosto de 2010, y si bien en este acto se hace mencion de la jurisprudencia de la
época sobre la jornada laboral, no lo es menos que visto su contenido “encuentra
la Sala que igualmente con el mismo no se produjo una decisién definitiva en torno

a lo que pretende la activa”.

iii) Los actos acusados no crearon, modificaron o extinguieron una situacion
juridica en particular, ni se puede predicar de los mismos que -aun cuando eran de
trdmite- hicieron imposible continuar la actuacion iniciada por el actor. Y al no
tener el caracter de definitorio “no es posible continuar el correspondiente estudio

de fondo”.

iv) Dijo ademas el a quo que como la accionada no preciso la fecha en que
resolveria de fondo lo solicitado por el actor, y trascurrieron mas de los 3 meses
de que habla el articulo 40 del C.C.A.- contados desde la fecha en que hizo la
peticion el Sr. Cutiva Martinez, operé el fendmeno del silencio administrativo de
efectos negativos, por ende debié demandar el acto ficto derivado del mismo, “que
por ser de caracter negativo, excluyé la posibilidad de acceder’ a lo que
reclamaba, y como no lo hizo resulta probada la excepcién de ineptitud sustantiva
de la demanda, “como quiera que la parte actora no individualizé correctamente la

decision que definié el pedimento que se propuso ante la pasiva...”.

LA APELACION

La parte demandante presento y sustent6 recurso de apelacion solicitando revocar
la sentencia del Tribunal, y resultado de ello acceda a las suplicas de la

demanda.®

Anotd que el Tribunal incurrié en error en sus apreciaciones, toda vez que no se

percato que al reverso del fl.41 del expediente “aparece la constancia de

5 Escrito de apelacion a fls.411-430.



notificacion y la manifestacion de la Entidad demandada sobre la procedencia del
recurso de reposicion contra el mismo asi como la decision de la administracion de
declarar agotada la via gubernativa con la Resolucion 460 de 2010”, y que ante
ello no existia otra alternativa legal que acudir ante la Justicia Contenciosa

Administrativa.

Para acufiar su argumento trajo a mencion decisiones de otras Subsecciones de la
Seccion Segunda del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en las que se
definieron casos analogos al suyo, es decir, donde existian actos que no ponian
fin a la actuacion administrativa ni impedian su continuacién, pero que habian sido
notificados y se agotaron recursos en sede administrativa, en las que dichos
despachos no declararon la ineptitud de la demanda y fallaron de fondo.

Que al hacer caso omiso de dichos precedentes y proceder de manera
equivocada a declarar la ineptitud de la demanda e inhibirse para decidir, perjudica
de manera grave su derecho fundamental de peticion, debido proceso y acceso a

la administracion de justicia.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte actora present6 alegatos de conclusion®, reiterando lo expuesto en su
alzada.

La entidad demandada no alleg6 alegatos.

El Ministerio Publico rindié concepto’solicitando revocar la sentencia apelada, y

gue en su lugar se acceda a las pretensiones de la demanda.

No existiendo causal de nulidad que pueda invalidar lo actuado se procede a

decidir previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

CUESTION JURIDICA A DESLINDAR.

Visto el recurso de apelacion, corresponde a la Sala determinar si el acto

6 Fls.466-487.

7 Fls.489-494.



demandado es de tramite como lo estimé el Tribunal; y si por el hecho de haber
sido erradamente notificado, y el actor haber interpuesto recurso de reposicion,
varia su naturaleza y deba ser asumido como un acto definitivo, como lo considera

el actor.

Adicionalmente debera establecerse si resultado de no haberse decidido de fondo
la peticion inicial del actor dentro del término consagrado en el articulo 40 del
C.C.A., opero el silencio administrativo de efectos negativos que dio origen a un
acto ficto, que era el acto que debio el accionante cuestionar en sede judicial como
lo considerd el a quo, y que al no hacerlo generé la ineptitud sustancial de la

demanda que conllevo a la inhibicion para emitir un pronunciamiento de mérito.
APUNTES DE LA SALA Y DECISION DEL CASO.

1. La calificaciéon de un acto administrativo como acto definitivo o de tramite es
fundamental para determinar si es susceptible de recursos por la via gubernativa y
asimismo de control jurisdiccional contencioso administrativo, conforme a los

articulos 49, 50 y 135 del Codigo Contencioso Administrativo.

Dispone el articulo 49 del aludido Cédigo que no habra recurso en via gubernativa
“contra los actos de tramite”, y de conformidad con la parte final del articulo 50
ibidem “[s]on actos definitivos, que ponen fin a una actuacion administrativa, los
gue deciden directa o indirectamente el fondo del asunto; los actos de tramite
pondran fin a una actuacion cuando hagan imposible continuarla”. Por su parte del
articulo 135 idem se extrae que la demanda contra un acto particular implica que

el mismo haya puesto término a un proceso administrativo®.

El articulo 50 citado hace una distincion entre actos administrativos definitivos y
los actos de tramite. Los primeros son aquellos que concluyen la actuacion
administrativa, en tanto que deciden directa o indirectamente el fondo del asunto y
producen efectos juridicos definitivos, ya sea porque crearon, modificaron o
extinguieron una situacion juridica en particular; mientras que los de tramite

contienen decisiones administrativas necesarias para la formacién del acto

8 En lo articulo 135 del C.C.A. dice:

“ARTICULO 135. POSIBILIDAD DE DEMANDA ANTE LA JURISDICCION DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO CONTRA
ACTOS PARTICULARES. La demanda para que se declare la nulidad de un acto particular, que ponga término a un
proceso administrativo,

(...)” (Resalta la Sala).



definitivo, pero por si mismos no concluyen la actuacion administrativa, salvo que,
como lo prevé la norma, la decision que se adopte impida que continte tal
actuacioén, caso en el cual se convierte en un acto administrativo definitivo porque

le pone fin al proceso administrativo.

La Seccion Cuarta del Consejo de Estado en sentencia del 12 de junio de 2008,

respecto del acto administrativo destaco:

“Por acto administrativo se entiende toda manifestacion de la administracion
con capacidad para crear, modificar o extinguir situaciones juridicas, esto es,
una decision encaminada a producir efectos juridicos en los derechos u
obligaciones de los administrados, sean subjetivos, personales, reales o de
credito.

La jurisdiccidn ejerce su control, para verificar que se ajusten a la legalidad,
pero debe tenerse en cuenta que la impugnabilidad recae sobre los actos
definitivos, es decir, sobre aquellos que exteriorizan la voluntad de la
Administracion para producir efectos en derecho, pues no se justifica un
pronunciamiento sobre actos que no crean, modifican o extinguen una situacion
juridica, como son los de tramite, que se limitan a dar impulso a la actuacioén.
Los actos de tramite no son susceptibles de control judicial, salvo que impidan
al administrado continuar con la actuacion.

(...).".
En tal sentido la Corte Constitucional en su profusa jurisprudencia ha considerado
gue los actos de trdmite, a diferencia de los actos definitivos, no expresan en
concreto la voluntad de la administracion, sino que tan sélo constituyen el conjunto
de actuaciones intermedias que preceden a la formacion de la decision

administrativa que se plasmara en el acto definitivo.°

2. Hecha las precedentes anotaciones y atendiendo al contenido del Oficio No.
20103330227081 del 10 de junio de 2010 y de la Resolucion No. 460 del 27 de
agosto del mismo afio, objeto de la presente demanda, procede la Sala a
establecer su connotacion de acto de tramite y la improcedencia de la accion
subjetiva de nulidad para conocer el cuestionamiento de legalidad contra el

% Expediente 16288, CP Dra. Ligia Lopez Diaz.

10 Al respecto se pueden consultar de la Corte Constitucional, entre otras: Sentencia SU-201 de
1994, MP Dr. Antonio Barrera Carbonell; sentencia T-945 de 2009, MP Dr. Humberto Antonio Sierra
Porto; sentencia T-1012 de 2010 MP Dra. Maria Victoria Calle Correa.

Con relacion a la diferencia entre esta tipologia de actos, en la sentencia T-945 de 2009
mencionada, indicé la Corte Constitucional:

“También se han distinguido los actos administrativos segun el contenido de la decisién, en actos de
tramite o preparatorios y actos definitivos. Los primeros no expresan en concreto la voluntad de la
administraciéon, simplemente constituyen el conjunto de actuaciones intermedias que preceden a la
formacion de la decision administrativa que se plasma en el acto definitivo y en la mayoria de los
casos no crean, definen, modifican o extinguen situaciones juridicas.”



mismo.

A f1.37-39 aparece derecho de peticidon que por intermedio de apoderado radico el
actor el 21 de mayo de 2010, en el cual reclama a la entidad accionada
“liquidacion y pago de horas extras, recargos nocturnos ordinarios y festivos, dias
compensatorios y reliquidacion de factores salariales y prestacionales con la
respectiva indexaciéon” desde el afio 2007.

El Director de Gestion Humana de la Secretaria de Gobierno de la Alcaldia Mayor
de Bogota D.C., dio respuesta a la anterior solicitud mediante Oficio
20103330227081 del 10 de junio de 2010 (fl.41), donde se limitd a sefalarle al

apoderado del accionante:

“La Secretaria Distrital del Gobierno actualmente se encuentra recopilando la
informacion correspondiente a los turnos laborados por el sefior Cutiva
Martinez y de acuerdo a ello entrar a liquidarle los emolumentos solicitados.

En consecuencia, cuando la entidad cuente con la mencionada liquidacion
de su representado procedera a notificarsela”. (Resaltado ajeno al texto).

Al reverso del aludido oficio (fl.41), se ve sello de notificacidbn personal de esta
respuesta al mandatario del actor, y en un aparte del pre impreso de ese sello
dice: “proceden recursos de”, y a mano le pusieron enseguida la palabra “ley”.
Pero alli no esta anotado qué tipo de recurso procedia, si sOlo recurso de
reposicion o de reposicion y apelacién, ni mucho menos ante quien debia

interponerlo y dentro de qué termino.

De ahi que no corresponda a la realidad la aseveracion expuesta por el apoderado
del demandante, cuando en su alzada afirma que al respaldo del folio 41 del
expediente aparece “la manifestacion de la Entidad demandada sobre la
procedencia del recurso de reposicion contra el mismo” (fl.416).

En este punto dira la Sala que el hecho de que la administracion haya incurrido en
un error al momento de poner en conocimiento el contenido del Oficio
20103330227081, al haberlo notificado con nota diciendo que procedian recursos
de “ley”, no tiene la virtud de mutar su naturaleza de acto de tramite, informativo, a
acto definitivo que le pusiera fin a la actuacion administrativa, mi mucho menos se
podria decir que dicho acto de tramite impedia continuar la actuacion de la
administracion, pues en él la accionada no estaba negando o accediendo a lo
peticionado por el actor, de suerte que no se hallaba creando, modificando o



extinguiendo una situacion juridica en especial, que afectara de manera negativa o

positiva lo solicitado, pues no se estaba decidiendo el fondo del asunto.

A pesar de lo anterior -como lo dijo el Tribunal-, es decir, que se trata de un oficio
por el cual se le estaba informando lo que se estaba haciendo para poder atender
el reclamo, el apoderado del Sr. Cutiva Martinez decidié interponer recurso de
reposicion en contra del aludido oficio que, como se acabé de sefialar, en ningln

momento se le precisé que procedia el mismo, u otro.

Ante el hecho de la interposicion del recurso de reposicion, la institucion
demandada procedié a decidirlo por medio de la Resolucion No. 640 del 27 de
agosto de 2010, expedida por el mismo Director de Gestion Humana de la
Secretaria de Gobierno (fls.53-61), que -dicho sea- tampoco viene a representar
un acto definitivo que le pusiera término a la actuacion, y el hecho que al final del
mismo la administracion haya puesto “que contra la presente no procede ningun
recurso”, per se no tiene la fuerza de variar la condicién de acto de tramite a acto
definitivo, maxime que estaba confirmando lo sefialado en el oficio inicial, donde
simplemente se le informé que se estaba recopilando la informacion

correspondiente para asumir una decision final.

Observa esta Colegiatura que dentro del cuerpo de esta resolucién la
administracion lo que hace es ponerle de presente diversa jurisprudencia del
Consejo de Estado sobre la jornada laboral y le hacen alusion del Decreto 1042 de
1978, para poner en contexto juridico los puntos que reclamaba el actor, pero en
el péarrafo previo a la decision de confirmar la decisidbn contenida en el
20103330227081 del 10 de junio de 2010, textualmente se dice en la mencionada

resolucion:

“Ante esta circunstancia no resulta valido entrar a revocar el oficio materia
del recurso toda vez que en él se esta diciendo que se estan adelantando
las gestiones necesarias para obtener la informacion que se requiere y de
esa forma reconocerle las prestaciones a los funcionarios del cuerpo de
custodia y vigilancia de la Carcel de Varones y Anexo de Mujeres, mediante
acto administrativo donde tendra la oportunidad de ejercer los recursos de ley”
(Lo destacado no es del texto citado).

Asi las cosas, no existe para esta Sala discusion, como tampoco la hubo para el a
guo, que no estamos frente a un acto de caracter definitivo, de ahi la pertinencia

de lo expuesto por uno de los Magistrados del Tribunal en su aclaracién de voto, al

manifestar que “la parte demandante, no cumplié la carga de demandar actos



definitivos que definieran su situacion juridica particular y pretender anular la
simple informacion, no generaria ningun restablecimiento y de cantera dejaria

incélume el acto que en efecto le nego el derecho pretendido”.

Adicionalmente debe anotarse que la notificacion de los actos administrativos no
se erige como un requisito de existencia y/o validez de los mismos, simplemente
constituye una condicién para su oponibilidad y /o exigibilidad, nada mas. De ahi

gue un error en notificar un acto de tramite no lo muta a definitivo.

Es mas, en gracia de discusion, suponiendo que por el error en la notificacion de
la respuesta del 10 de mayo de 2010, que dio lugar a que el Sr. Cutiva interpusiera
recurso de reposicion, se considerase que la misma debe asumirse como acto
definitivo, lo cierto es que la declaracién de su nulidad que dictase el Juez
Contenciosos Administrativo no podria dar lugar a ningun restablecimiento del
derecho porque, como ya se dijo, en €l no se estaba accediendo o negando lo

buscado por el actor.

4. Tan cierto resulta que el acto cuestionado constituia una actuacion intermedia
gue precedia a la formacion de la decision administrativa que se plasmaria en un
acto definitivo, que en la audiencia de conciliacion celebrada el 7 de octubre de
2010 y continuada el 18 de noviembre del mismo afio, ante la Procuraduria 51
Judicial Delegad el Tribunal Administrativo de Cundinamarca'?, la apoderada de la
entidad accionada puso de presente el Oficio No. 20103340416703 del 5 de
octubre de 2010, suscrito por la Directora de Gestion Humana de la Secretaria de
Gobierno del Distrito Capital, que contenia la liquidacion de lo que pretendia el
entonces convocante, hoy demandante, y donde ademas se sefialaba la razén del

por qué no era factible inaplicar la Resolucion No. 029 de 2010.

Sin embargo, el mandatario judicial del actor de manera expresa manifesté en
dicha diligencia que lo expuesto por la administracion en ese oficio no llenaba las
expectativas economicas de su prohijado, y por ello solicité se declarase fallida la

conciliacion.

De suerte que la respuesta que fue presentada en la diligencia de conciliacion y
gue no aceptdé el mandatario del demandante, contenia la voluntad de la
administracion con capacidad para producir efectos en derecho, al crear una

situacion concreta con respecto a la liquidacién de lo que reclamaba el Sr. Cutiva

11 Fls.4-12.



Martinez; por lo tanto si era pasible de merecer un pronunciamiento de esta

jurisdiccién.

5. Ahora bien, estim6 el Juez de primera instancia que como la peticién del Sr.
Cutiva no fue resuelta de fondo dentro de los tres (3) meses siguientes a su
presentacion, ni se le sefialé una fecha exacta en la cual se le resolveria, a la luz
del articulo 40%? del C.C.A., habia operado el fenémeno del silencio administrativo
negativo, surgiendo a la vida juridica un acto ficto negativo, cuya legalidad era la
gue debib cuestionar el actor y no lo hizo, generando la ineptitud sustantiva de la

demanda y el consecuente fallo inhibitorio.

Esta Sala no comparte esta apreciacion del Tribunal, porque la administracion
dentro del término consagrado en el articulo 40 idem hizo un pronunciamiento
gue, si bien no era la culminacion de la actuacidén, en si mismo desdibujaba la
configuracion de un silencio administrativo de efectos negativos, por ende del
surgimiento de un acto ficto; de manera que, contrario a lo estimado por el a quo,
la ineptitud sustancial de la demanda no deviene por el hecho que el accionante

no hubiera demandado un acto presunto.

Por ello se comparte el argumento expuesto en la aclaracién de voto realizado por
uno de los colegiados de primera instancia, cuando anoté que la ineptitud y
consiguiente decisiéon inhibitoria no la genera la existencia de no haberse
demandado un acto ficto, sino que “obedece a que puntualmente los actos
administrativos sometidos a control son de tramite y por lo mismo escapan del

control jurisdiccional”.

6. Finalmente, el hecho que Subseccion E - Sala de Descongestion del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca no haya tenido en cuenta pronunciamientos de
otras subsecciones de la Seccidén Segunda de la misma Corporacion, en las que al
parecer en situaciones similares al sub lite si asumieron su estudio de fondo, no
significa que la sentencia objeto de apelacion pueda ser revocada por un supuesto
desconocimiento del precedente, porque Unicamente se habla de precedente que

obligue cuando ha existido una linea constante sobre el mismo asunto, o que no

12 “ARTICULO 40. SILENCIO NEGATIVO. Transcurrido un plazo de tres meses contados a partir de la presentacion de una
peticion sin que se haya notificado decision que la resuelva, se entenderd que ésta es neqativa.

La ocurrencia del silencio administrativo negativo no eximird de responsabilidad a las autoridades ni las excusard del
deber de decidir sobre la peticion inicial, salvo que el interesado haya hecho uso de los recursos de la via gubernativa con
fundamento en él, contra el acto presunto.” (Subraya la Sala).



ha ocurrido con la situacién objeto de andlisis.

En efecto, no existe una linea constante y unificada en el sentido de considerar
gue a pesar de existir un acto simplemente informativo y/o de tramite, el yerro de
la administracion de notificarlo y decidir un recurso contra el mismo lo vuelva en

acto definitivo, susceptible de control de legalidad ante esta jurisdiccion.

Y mal puede esta Corporacion, dados los hechos y lo ocurrido en la diligencia de
conciliacién referida en precedencia presumir, ante una falencia en la notificacion,
como lo busca el actor, que con la respuesta contenida en la Resolucion 460 del
27 de agosto de 2010 se ponia fin a la actuacién, o que hacia imposible su

continuacion.

No cabe duda que al cuestionarse la legalidad de un acto informativo y/o de
tramite que, como lo ha dicho esta Corporacion, no exteriorizan la voluntad de la
Administraciébn para producir efectos en derecho, se genera una ineptitud
sustancial de la demanda que no posibilita un pronunciamiento de mérito sobre él,
pues ni creaba, modificaba o extinguia una situacién juridica en concreto respecto

del demandante.

Resultado de todo lo expuesto, para la Sala es claro que la decisién recurrida no
vulnera ninguno de los derechos que alega el accionante como desconocidos, por
lo tanto la sentencia del Tribunal sera confirmada, pero por las razones acotadas

en el presente proveido.

Decision

El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda,
Subseccion A, administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad

de la ley,

FALLA

CONFIRMAR la sentencia del 20 de noviembre de 2012, proferida por la Seccién
Segunda, - Subseccion E, - Sala de Descongestion del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca dentro del proceso de la referencia, de conformidad lo expuesto en

la parte motiva del presente fallo.



Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en sesion

celebrada en la fecha.

GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN ALFONSO VARGAS RINCON

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO



