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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA — SUBSECCION “A”

CONSEJERO PONENTE: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ.
Bogota D.C., tres (03) de marzo de dos mil dieciséis (2016).

Expediente niumero: 05-001-23-33-000-2013-01457-01.

Numero Interno: 0569-2014.

Actor: MARIELA OLIVA CASTANO DE CADAVID.

Demandado: MUNICIPIO DE CAUCASIA ANTIOQUIA.

Tema: Caducidad del medio de control frente a actos producto del
silencio administrativo negativo.

Auto interlocutorio O-094-2016
ASUNTO

La Subseccién “A” de la Seccion Segunda del Consejo de Estado,
decide el recurso de apelacion formulado por la apoderada de la
demandante contra el auto proferido el 22 de noviembre de 2013
por el Tribunal Administrativo de Antioquia con el que rechazo la
demanda presente en este asunto.

ANTECEDENTES
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Demandat:

La actora formulé demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho con el fin de obtener la nulidad del acto administrativo
negativo producto de la peticion formulada el 21 de septiembre de
2012 que fue objeto de la respuesta parcial a través de oficio
numero 100-09-10-11659 de 24 de septiembre de 2012, expedido
por el Alcalde del Municipio de Caucasia Antioquia.

A titulo de restablecimiento del derecho solicitd que i) se declare
administrativamente responsable al Municipio de Caucasia —
Antioquia de la reliquidacion de los honorarios por concepto de las
secciones ordinarias y extraordinarias en que participo la actora
en calidad de concejal durante los periodos constitucionales 2001
a 2003, ii) se condene al reconocimiento y pago de la indexacion
de las diferencias de los honorarios, iii) se condene al pago de los
intereses moratorios de las diferencias de los honorarios, iv) se
actualicen las sumas a pagar de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 190 del CPACA, y v) se condene al ente municipal
demandado en costas y agencias en derecho.

Como fundamentos facticos de la demanda expresdé que se
desempeiié como concejal del Municipio de Caucasia — Antioquia
en el periodo constitucional 2001 a 2003 y que recibid a titulo de
honorarios por seccion, el equivalente al salario basico legal diario
gue devengaba el Alcalde en dicho periodo constitucional, no
obstante y como quiera que los honorarios no tuvieron en cuenta

1 Folios 1 a12.
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la inclusion de todos los factores salariales que percibia el
mandatario municipal de conformidad a lo dispuesto en el
Régimen Politico y Municipal, el 21 de septiembre de 2012 la
demandante formulé una peticidon tendiente al reconocimiento y
pago del reajuste de los honorarios percibidos.

El ente municipal a través de oficio 100-09-10-11659 de 24 de
septiembre de 2012 sefalé entre otras cosas que realizaria
algunas actuaciones tendientes a obtener un concepto
especializado de algunas entidades oficiales respecto de la
viabilidad de la solicitud formulada y en consecuencia estaria
dando respuesta de fondo en un término de 30 dias.

LA PROVIDENCIA APELADA?

El Tribunal Administrativo de Antioquia el 22 de noviembre de
2013 rechaz6 la demanda de la referencia por considerar que
respecto del acto demandado, se configuré la caducidad del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.

Sefalo que el oficio No. 100-09-10-11-659 de 24 de septiembre
de 2012, por medio del cual se nego la solicitud de la reliquidacion
de los honorarios devengados por la demandante en su calidad
de ex concejal, se notifico el 26 de septiembre de 2012, por lo que
se consider6 que la oportunidad para presentar la demanda
fenecia el 11 de marzo de 2013 y no el 23 de julio de 2013.

2 Folio 55 a 57.
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Sefalo que el término de caducidad se suspendio desde el 16 de
enero de 2013 al 28 de febrero del mismo afo, por la
presentacion de la solicitud de la conciliacion prejudicial ante la
Procuraduria Judicial Delegada.

RECURSO DE APELACION?®

La apoderada del demandante sostuvo que como quiera que la
entidad no allegé la respuesta de fondo al derecho de peticion
formulado, se configur6 el silencio administrativo de Ila
administracion y por tanto la demanda de nulidad vy
restablecimiento del derecho puede presentarse en cualquier
momento.

En el escrito de apelacion reformula las pretensiones de la
demanda de acuerdo con la situacion factica presentada y con el
agotamiento del requisito de procedibilidad llevado a cabo en este
asunto.

CONSIDERACIONES
Competencia.

De conformidad a lo dispuesto en el articulo 150 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo?,

3 Folio 60 a 64 cuaderno principal.

4 El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocerd en segunda instancia de
las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los tribunales administrativos y de
las apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacion, asi como de los recursos de
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el Consejo de Estado es competente para resolver el recurso de
apelacion interpuesto.

Problema juridico.

En atencion a la situacion presentada en el sub examine, resulta
necesario resolver los siguientes problemas juridicos:

La mencion de un acto administrativo expreso que no resuelve de
fondo una peticién, en la pretension de nulidad encaminada a la
nulidad del acto ficto negativo, ¢tiene la entidad suficiente para
considerar que ha demandado un acto expreso y no el ficto
producto del silencio administrativo?

¢,Cudl es la decision procesal adecuada que debe adoptar el
funcionario judicial que se percate de un error en la formulacion
de la pretension de nulidad cuando se incluye un acto expreso
gue no resuelve de fondo la peticion pero a su vez anuncia que
demanda un acto ficto negativo?

¢,Cudl es la oportunidad para presentar la demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho en relacién a los actos producto del
silencio administrativo?

Para dar respuesta a lo anterior, la Subseccion se pronunciara
sobre los siguientes aspectos: i) garantia de acceso a la

gueja cuando no se conceda el de apelacion por parte de los tribunales, o se conceda en un efecto
distinto del que corresponda, 0 no se concedan los extraordinarios de revisién o de unificaciéon de
jurisprudencia.
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Administracion de Justicia, ii) primacia de lo sustancial sobre las
ritualidades o formas, iii) actos producto del silencio administrativo
negativo, y iv) caso concreto.

1) Garantia de acceso a la Administracion de Justicia

El acceso a la administracion de justicia es un derecho supra
constitucional®, institucionalizado para que cualquier persona,
independientemente de su condicion politica, filosofica,
economica, social, cultural, de origen nacional o familiar, acuda al
sistema previsto en nuestro ordenamiento juridico® para dirimir los
diversos conflictos que se presenten, con la finalidad de garantizar
la pacifica convivencia entre los miembros de una sociedad.

Desde la perspectiva del juez, este derecho debe comportar la
responsabilidad de hacer efectivos los mandatos constitucionales
gue rigen el Estado Social y Democratico de Derecho y que
consagran a la justicia como un valor superior que debe guiar al
Estado, a través de principios como la prevalencia de lo sustancial
sobre lo formal.

ii)  Primacia de lo sustancial sobre las ritualidades o formas

5 los articulos 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y 2 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos hacen parte del bloque de constitucionalidad y, por ende del ordenamiento
interno

6 Articulo 217 de la Carta Politica de 1991.
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Este principio’ esta expresamente consagrado en el articulo 228
de la Constitucion Politica de 19918, el articulo 1 de la Ley 270 de
7 de marzo de 1996 y el articulo 11 de la Ley 1564 de 12 de julio
de 2012, y se erige sobre el criterio de justicia material y garantia
eficaz de tutela de los derechos y bienes juridicos reconocidos por
la ley sustancial con la finalidad legitima de prevalecer sobre las
formalidades.

Ha de recordase que esta Corporacion® respecto de la prevalencia
del derecho sustancial sobre el procesal, sefialo:

“El Consejo de Estado INTERPRETA la demanda tomando
la orden constitucional de prevalencia del derecho
sustancial. En efecto: La Carta de 1991 introdujo, entre sus
muchas variaciones al Estado y como parte fundamental, en
materia _de la Administracion de Justicia el principio
administrador en el proceso judicial relativo a la prevalencia
del derecho sustancial (art. 228). Impuso al juzgador ver la
materia real del litigio con prescindencia de la forma; le dio
una_capacidad de accién, y con ella, lo convirti6 en un
verdadero rector del proceso con poderes de interpretacion

7 El Profesor Alexy en su texto “Sistema juridico, principios juridicos y razdn practica” y “Teoria de los
Derechos” define a los principios como aquellos “mandatos de optimizaciéon” que pueden ser cumplidos
en diversos grados y “que ordenan que se realice algo la mayor medida posible, en relacién con las
posibilidades juridicas y facticas”

8 “La Administracion de Justicia es funcion publica. Sus decisiones son independientes. Las
actuaciones seran publicas y permanentes con las excepciones que establezca la ley y en ellas
prevalecera el derecho sustancial. Los términos procesales se observaran con diligencia y su
incumplimiento sera sancionado. Su funcionamiento sera desconcentrado y auténomo.” (Negrita fuera
de texto).

9 Consejo de Estado. Seccion Tercera. M.P. Maria Elena Gomez Giraldo. Auto del 8 de noviembre de
2001. Exp. 15001-23-31-000-1994-0135-01(12853).
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auténtica, se recaba, al exigirle que los juicios deben ser
expresion del derecho sustancial; y al no distinguir éste, lo
extendio al procedimiento y rituacion del mismo y al acto de
definicion: la sentencia”

Lo anterior, permite evidenciar que el juzgador a efecto de
garantizar el debido acceso a la administracion de justicia debe
evitar el exceso de ritual y por ende debe aplicar el principio de la
prevalencia del derecho sustancial, favorabilidad e interpretacion
integral y coherente de la demanda, cuando la falta de técnica
juridica impida establecer de manera expresa lo pretendido por el
administrado y “los elementos formalmente omitidos estén
implicitos o pueden deducirse de su texto"°.

Sea oportuno reiterar que esta Corporacion en reiteradas
ocasiones ha sido garante de hacer efectivo este principio
constitucional y para ello, ha sefalado que “..para admitir la
demanda, el juez debe revisar que cumpla los requisitos y
formalidades legales, pues, puede inadmitirla y exponer los
defectos para que el demandante los subsane so pena de
rechazo, con el fin de evitar decisiones inhibitorias. ..

10 CONSEJO DE ESTADO, SECCION SEGUNDA SUBSECCION A, PONENTE: ALFONSO VARGAS
RINCON, ACTOR: JOSE SAID AREVALO SANCHEZ, DEMANDADO: CAJA NACIONAL DE
PREVISION SOCIAL — CAJANAL, Numero de Radicacion 68001-23-31-000-2005-02297-01.

11 CONSEJO DE ESTADO. SECCION: SECCION CUARTA. PONENTE: MARTHA TERESA BRICENO
DE VALENCIA. ACTOR : BANCO AGRARIO DE COLOMBIA S.A. DEMANDADO : DIRECCION DE
IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN Expediente 25000-23-27-000-2011-00179-01,
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Sea prudente sefalar que ésta consideracion no exime a la parte
demandante de cumplir con las cargas procesales que técnica y
legalmente le corresponden, sino que implica que el juez debe
utilizar todas las herramientas legales disponibles a efectos de
gue la parte cumpla con ellas y no sacrificar asi el derecho por las
formalidades previstas en la ley.

i)  Actos producto del silencio administrativo negativo.

El silencio administrativo constituye para la Administracion “...el
deber de pronunciarse sobre las cuestiones que se le
plantean...”?; y para el administrado, el “...mecanismo de sancién
morosa...”? que le garantiza el ejercicio del derecho
constitucional de peticion!* y el acceso a la administracién de
justicia®®.

En el regimen juridico colombiano el silencio administrativo puede
ser positivo!® o negativo, siendo éste Ultimo la regla general.

La figura del silencio administrativo negativo, nace en nuestro
ordenamiento juridico como una ficcién de caracter legal'’ que ha
sido definida por el legislador en los siguientes términos:

12 sayaguues laso, Enrique de Derecho Administrativo. Tomo |. Pagina 435.

13 Santofimio, Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrativo. Universidad Externado de Colombia,
pagina 221.

14 Articulo 23 de la Constitucién Politica de 1991.

15 Carlos Betancour Jaramillo en su obra Derecho Procesal Administrativo, sefiala que el silencio
administrativo “es una garantia para el administrado y no para la administracién”. Pagina 229.

16 S6lo opera en los casos expresamente previstos en disposiciones especiales y su efecto es la
produccién de una decision positiva.
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Ley 1437 de 2011. Articulo 83. Transcurridos tres (3) meses
contados a partir de una peticion sin gue se haya notificado
decision que la resuelva, se entendera que ésta es negativa.
En los casos en que la ley sefale un plazo superior a los
tres (3) meses para resolver la peticion sin que ésta se
hubiere decidido, el silencio se producira al cabo de un (1)
mes contado a partir de la fecha en que debi6 adoptarse la
decision.

La ocurrencia del silencio administrativo negativo no eximira
de responsabilidad a las autoridades. Tampoco las excusara
del deber de decidir sobre la peticion inicial, salvo que el
interesado haya hecho uso de los recursos contra el acto
presunto, o que habiendo acudido ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo se haya notificado auto admisorio
de la demanda.

De la trascripcibn se desprende que cuando transcurre un
determinado tiempo y la Administracion no manifiesta su voluntad
respecto de una solicitud en particular, de forma definitiva, se
presume la existencia de un acto ficto que contiene una decision
desfavorable a las pretensiones del peticionario.

Dicha decision tiene inmersa una facultad en cabeza del
administrado de i) esperar a que la administracion algun dia se

17 Tomado del Manuel del Acto Administrativo del Doctor Luis Enrique Berrocal Guerrero. Sexta
edicion. Bogota, Colombia.
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pronuncie, ii) hacer uso de los recursos!® en contra del acto ficto,
o iii) formular a través del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho la demanda en contra del acto
presunto.t®

Visto lo anterior, se concluye que el silencio administrativo
negativo es una garantia consustancial al debido proceso que
debe prevalecer en toda actuacion administrativa y que se erige
en favor del administrado.

iv) Caso concreto.

18 Establecidos en el articulo 74 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

19 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA,
SILENCIO ADMINISTRATIVO Sentencia 14850 de marzo 8 de 2007.

“...si bien el silencio administrativo opera por ministerio de la ley, es decir sin necesidad de
declaracion judicial que lo reconozca, que lo declare o que lo constituya, ello no significa que
el silencio administrativo negativo sustancial o inicial opere o se configure de manera
automatica, por la sola expiracion del plazo consagrado como requisito para su configuracion,
comoquiera que en cuanto se trata de una garantia consagrada a favor del peticionario,
guedara a voluntad de este determinar su efectiva configuraciéon a partir de la conducta que
decida emprender, puesto que dicho peticionario siempre tendrd la opcién de continuar
esperando un tiempo mas para que la autoridad competente se pronuncie de manera expresa
—pronunciamiento que puede realizarse en cualquier momento, mientras la administracion
conserve la competencia para ello y que de darse excluye, per se, la opcién de que se llegue
a configurar un acto administrativo ficto o presunto—, o, por el contrario, dejar de esperar y
dar _por configurado el respectivo silencio, bien porgue hubiere procedido a interponer, en
debida forma, los recursos pertinentes en la via gubernativa contra el correspondiente acto
ficto o presunto o bien porque hubiere procedido a demandar la declaratoria de nulidad de
dicho acto administrativo presunto ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo.
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Analizado el asunto sub judice la Sala considera que existe una
imprecision en la demanda al tenor literal de lo sefialado en la
pretension primera?’, en cuanto expresamente se solicita:

“Que se declare la nulidad del Acto Administrativo Negativo,
oficio nimero 100-09-10-11659 de fecha de expedicion 24
de septiembre de 2012, recibido el 16 de septiembre de
2012, expedido por el Municipio de Caucasia — Antioquia,
expedido por el sefior JOSE NADIN ARABIA ABISSAD,
Alcalde Municipal a través de los cuales negaron las
peticiones sobre el reconocimiento y pago de la reliquidacion
de los honorarios devengados por la sefiora ex concejala:
MARIELA CASTANO DE CADAVID, por no haberse
incluidos todos los factores salariales devengados por el
serior alcalde de esta época.” - Folio 3 -

De la lectura de la pretension se advierte claramente que lo
pretendido por la parte demandante es la nulidad del acto
administrativo ficto o presunto que nace a la vida juridica con
ocasion de la peticion formulada el 21 de septiembre de 2012 y el
silencio en su respuesta de fondo por parte de la administracion y
gue si bien se incluye un acto expreso, ha de concluirse que con

20 Folio 3 que expresamente sefiala: Primera: Que se declare la nulidad del Acto Administrativo
Negativo, oficio nimero 100-09-10-11659 de fecha de expedicién 24 de septiembre de 2012, recibido
el 16 de septiembre de 2012, expedido por el Municipio de Caucasia — Antioquia, expedido por el sefior
JOSE NADIN ARABIA ABISSAD, Alcalde Municipal a través de los cuales negaron las peticiones sobre
el reconocimiento y pago de la reliquidacion de los honorarios devengados por la sefiora ex concejala:
MARIELA CASTANO DE CADAVID, por no haberse incluidos todos los factores salariales devengados
por el sefior alcalde de esta época.
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éste no se dio respuesta a lo pedido, es mas, con el mismo de
difirid en el tiempo la decision.

En efecto, en el oficio No. 100-09-10-11659, indic6 que no era
claro que el Municipio de Caucasia fuera el competente para
ordenar el reconocimiento y pago de las sumas de dinero no
pagadas a la solicitante y que como quiera que este asunto
implica determinar el alcance de las diversas normas que se han
producido en relacion con los honorarios de los concejales el
Municipio, “...previo a cualquier decision de fondo, debe
procederse a obtener conceptos especializados de organismos
oficiales (...), los cuales procederemos a formular de la manera
mas breve posible, con la finalidad de que, con fundamento en el
paragrafo unico del articulo 14 de la Ley 1437 de 2011, en un
término maximo de treinta dias se le estara dando la respuesta de
fondo que en derecho sea pertinente...”!

Del contenido que in extenso se citd en los parrafos anteriores, se
advierten dos situaciones a saber; la primera, hace alusion a la
supuesta falta de competencia de la Alcaldia para resolver la
peticion formulada por la actora y la segunda, el sefialamiento de
un plazo para resolver o dar respuesta de fondo a la peticion
formulada por ésta.

En tratdndose del primer evento, la Subseccion considera
prudente sefialar que cuando el derecho fundamental de peticion
se dirige ante un autoridad que no es la competente, ésta por

21 Folio 14 del cuaderno principal.
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disposicion legal®?, debe comunicarlo de inmediato al interesado y
dentro del término remitirla al competente, enviando copia del
oficio remisorio al peticionario.

En desarrollo de lo anterior, para el caso en concreto y en
observancia a los medios probatorios allegados, no se advierte
gue la actuacion administrativa del Municipio de Caucasia haya
estado encaminada a dar cumplimiento al articulo 21 de la Ley
1437 de 2011; y tampoco, que con la decisiéon se haya concluido
la actuacién de la Administracion Municipal, maxime cuando a
renglén seguido, se indicd que dada la complejidad del asunto, el
ente territorial resolveria la peticion en treinta (30) dias,
circunstancia que le fue expresada a la peticionaria en el oficio de
24 de septiembre de 2012.

Es por ello que se concluye que con el oficio expreso emanado de
la administracion no hubo respuesta de fondo a la peticidon ni
tampoco se hizo una remisidén por competencia del asunto a otro
organo de la administracion, por lo que en ultimas este acto no
era enjuiciable ante la jurisdiccion.

Ahora bien, como quiera que el legislador previo en el paragrafo
del articulo 14 de la Ley 1437 de 2011, que cuando no es posible
resolver la peticion en el plazo de 15 dias siguientes a su
recepcion, la entidad puede resolverla en un término que no
excede el doble del tiempo inicialmente previsto, se tiene que en
el caso en concreto, la entidad territorial no efectudé con

22 Articulo 21 de la Ley 1437 de 2011.
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posterioridad a la expedicion del oficio 100-09-1011659 actuacion
tendiente a resolver de fondo la peticion formulada por la actora, y
en consecuencia, respecto de la solicitud formulada el 21 de
septiembre de 2012, se configuré el silencio administrativo
negativo.

Cabe precisar que “...no basta un procedimiento sobre el objeto
de la peticion sino que la contestacion de la Administracion debe
contener la respuesta al problema planteado por el ciudadano, lo
gue resulta esencial en el desarrollo de la actividad administrativa
y en el cumplimiento de sus fines consagrados en el articulo 2 de
la Constitucién Politica...”?

En virtud a las consideraciones que anteceden, esta Corporacion
determina que la finalidad de la demanda que con ocasion del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
instauré la demandante es la de que se declare la nulidad del
acto ficto presunto que se generé con la omision de respuesta de
fondo a la peticion de 21 de septiembre de 2012 y en
consecuencia la oportunidad para acudir a la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo al tenor de lo dispuesto en el literal d),
numeral 1) del articulo 164 de la Ley 1437 de 2011 es en
cualquier tiempo.

Ahora bien, el hecho de que la parte accionante haya incluido en
su primera pretension la mencién del oficio expreso emanado de

23 Corte Constitucional. Sentencia T -395 de 3 de agosto de 1998. M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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la administracion, ello por si mismo no era razon suficiente para
gue se procediera al rechazo por caducidad del medio de control,
en la medida en que claramente se desprende, como ya se dijo,
gue éste no constituye una real respuesta a la peticion y se
convierte en indicacion de que existiria una posterior respuesta a
la misma, que nunca se dio segun los hechos de la demanda.

Este error en la formulacion de la pretension no puede, en aras de
la real garantia del acceso a la administracion de justicia,
conllevar a que se declare la caducidad del medio de control
contra un acto que no resuelve lo pedido.

En su lugar, debié el a-quo sefalar la irrelevancia de dicha
mencion del acto expreso en la pretension y proceder a computar
el término de caducidad conforme las circunstancias reales del
caso. En ultimas, siendo estrictamente apegados al ordenamiento
procesal, se debié optar a) por inadmitir la demanda para que se
ajustara la pretension al verdadero acto ficto demandado o, b)
rechazar la misma respecto de la pretendida nulidad del oficio,
conservando la misma pretension pero frente al acto presunto.

Por lo precedente, se revocara la providencia de 22 de noviembre
de 2013, que rechazé la demanda de la referencia, y en su lugar,
se ordena al Tribunal Administrativo de Antioquia, realizar
nuevamente el estudio de admision de la demanda, previa
verificacion del cumplimiento de los demas requisitos de ley.
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Todo lo anterior, sin perjuicio del analisis que sobre prescripcion
de derechos deba hacerse con posterioridad en el proceso, por
ser un fendbmeno juridico diferente al de la caducidad.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Segunda Subseccion “A”,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la providencia de 22 de noviembre de
2013, proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia que
rechazé la demanda de la referencia.

SEGUNDO: ORDENAR al Tribunal Administrativo de Antioquia
gue realice nuevamente el estudio de admision de la demanda,
previa verificacion del cumplimiento de los demas requisitos de

ley.

TERCERO: En firme esta providencia, devuélvase el expediente
al Tribunal Administrativo de Antioquia, previas las anotaciones
pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI” y en los
libros radicadores.
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La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en
sesion celebrada en la fecha.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ
GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO

EADP/HOM



