REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE LA GUAJIRA

MAGISTRADA PONENTE: MARIA DEL PILAR VELOZA PARRA

Riohacha, veinticinco de septiembre de dos mil trece.

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 4 de julio 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 Elsys Ledys Ochoa Herrera, acude en ejercicio del medio de control de
reparacion directa establecido en el articulo 140 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo en contra del Departamento de la
Guajira con el fin de que se declare la responsabilidad la responsabilidad
administrativa y patrimonial: “ de todos perjuicios materiales morales y de vida en
relacién o de alteracion de las condiciones de existencia sufridos por la sefiora
ELSYS LEDYS OCHOA HERRERA como consecuencia de la falla del servicio de la
administracién departamental consistente en la vinculacién en forma indebida o
errénea del funcionaria a la planta de personal, hecho dafioso y accién omisiva que
trajo como consecuencia la posterior desvinculacién de la ex funcionario, en fecha
15 de febrero de 2012”.
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1.2 El auto apelado.

Mediante auto de fecha 4 de julio de 2013, el Juzgado Segundo Administrativo Oral
del Circuito Judicial de Riohacha, rechaza la demanda por considerar que la accién
y/o medio de control procedente contra el acto de desvinculacién que dio por
terminado el nombramiento de la parte demandante es el de nulidad y
restablecimiento del derecho, sin embargo dicha agencia judicial se percata que la
accién antes mencionada se encuentra caducada en los términos del articulo 164
numeral 2 literal d) del CPACA basandose en que la demanda fue presentada el dia
13 de julio de 2013, y la notificacion del acto acusado se surtié el dia 16 de febrero
de 2012, por consiguiente resuelve rechazar la demanda conforme a lo establecido
en el articulo 169 numeral 1° del CPACA al haber operado el fenémeno juridico de
la caducidad de la accién.

1.3 El recurso de apelacion.

Afirma el apoderado en su recurso de apelaciéon sustentado de manera escrita, no
estar de acuerdo con la decisién adoptada por el Juzgado de primera instancia toda
vez que la orden constitucional que consagra la obligacién estatal de responder por
todo dafio patrimonial antijuridico es de imperativo cumplimiento para el operador
judicial quien debe interpretar como antijuridica la actuacién contraria a derecho del
servidor publico que a través de su accién u omisién produce el dafio que sufre el
administrado, dejando claro que la misma administracion alegé la falta de
publicacién del acto administrativo que da por terminado el nombramiento de la
parte demandante fundamentado mediante decreto No 035 del 15 febrero de 2012
el cual tampoco fue notificado en debida forma.

A todas estas, la parte demandante pretende dejar en claro que es la actuacion
omisiva y no el acto administrativo el hecho generador del dafo, ademas afirma
que la accién de nulidad y restablecimiento del derecho no es la tnica accién
procedente ante el contencioso administrativo, teniendo en cuenta que en el asunto
al cual se hace referencia se pretende la reparacién de un dafio derivado de la
accion u omisién del estado al no haber notificado sino comunicado el acto
administrativo particular de desvinculacion en la cual se dio por terminado el
nombramiento de la demandante, por ende se solicita revocar la decisiéon de
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inadmisién y en su defecto se ordene la subsanacién si se considera pertinente o la

admisién inmediata de la acciéon impetrada de reparacién directa.

CONSIDERACIONES

El Tribunal confirma la decisién adoptada por el Juzgado Segundo Administrativo en
Oralidad de Riohacha el dia 4 de julio 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, decidié rechazar el medio de control de Reparacion Directa por él impetrado en
contra del Departamento de La Guaijira, por considerar que el medio de control
presentado contra el acto administrativo que dio por terminado el nombramiento del
demandante debié ser de nulidad y restablecimiento del derecho, agregando
también que la Agencia Judicial en primera instancia se percata que en dicho medio
de control opera el fendmeno juridico de caducidad de la accién.

Como es evidente, el problema juridico gira en torno a dilucidar si la accién
interpuesta ante la jurisdiccion contenciosa administrativa es el medio idéneo para
tal asunto o si por el contrario se debe confirmar la decision que antecede
basandose en que el medio de control para presentar la demanda es el de nulidad y
restablecimiento del derecho, y que el mismo no se presentdé dentro de la
oportunidad establecida en el articulo 164 literal d) del CPACA.

El Tribunal entiende que lo impetrado en la demanda segun el supuesto factico hace
alusién a una relacion legal y reglamentaria, como lo son todas las que se derivan
de la prestacion de servicios laborales de los servidores publicos. Ese es el origen

del dafio, segun se lee en “las pretensiones de la demanda”.

En dichas relaciones laborales en el derecho publico, siempre media un acto
condicion para la designacion de la persona que accede al ejercicio del poder
publico, y, si ésta acepta la designacion y se posesiona, se deriva una relacién de
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caracter legal y reglamentario, entre la entidad publica y la persona posesionada.
Esto es, que para esos casos no existe una relacion factica o de un acontecer subito
donde no interviene la voluntad estatal, como es en los casos cuyo medio de control
sea mediante reparacion directa.

Segun la normatividad nacional, tanto el anterior como en el nuevo Cédigo, la
idoneidad del medio de control que debe agotarse en cada caso depende de la
causa del dafio que deba resarcirse.

Por lo anterior, el Tribunal considera que la parte demandante carece de posibilidad
de modificar ab litum, el origen del dafio y el mecanismo de reparacion, pues, tienen
términos de caducidad diferentes en uno y otro caso, que no permite trastocarlos o
confundirlos, como si los efectos legales fuesen los mismos en uno y otro caso.

El Tribunal considera que le asiste razén juridica al sefior Juez de primera instancia
porque derivandose el perjuicio de una relacién laboral, esta es la causa de las
pretensiones que no puede tenerse como si fuese una relacién extracontractual o un
hecho u omisién fuente del dafio aislado de dicha relacién.

En efecto, encuentra que las pretensiones de la actora son encauzadas a través del
medio de control de reparacién directa, toda vez que su pretensién va dirigida a la
exigencia de una reparaciéon estatal, ya que, la administracién Departamental no
observo los lineamientos legales para vincular a la funcionaria demandante a la
planta de personal, y posteriormente desvincularla mediante acto administrativo
contentivo en el decreto 035 de 2012, por medio del cual se dio por terminado el
nombramiento provisional en el cargo que venia desempefiando, por ello, se
considera que el medio de control indicado para acceder a la solicitud de la actora
no era el de reparacioén directa, sino el de nulidad y restablecimiento del derecho, ya
que si bien ambas pretensiones toman como norte la idea indemnizatoria, su
esencia es disimil y contradictoria en los eventos en que se esta en presencia de un
acto administrativo generador del dafo —que en este caso es el decreto citado
anteriormente, como acto definitivo del procedimiento administrativo el cual a su

vez, guarda su presuncién de legalidad, al no haberse discutido su anulacién.

Al respecto el Consejo de Estado en providencia del 25 de mayo de 2011 indicé:
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“Sobre el particular es de anotar que la reparacion directa es una accién de
naturaleza subjetiva, individual, temporal y desistible, orientada a indemnizar
integralmente el perjuicio ocasionado a las personas en razén de un hecho,
una omisién, una operacién administrativa o la ocupacién temporal o
permanente de un inmueble con la ejecucién de un trabajo publico o por
cualquier otra causa imputable al Estado.

De igual manera, la nulidad y restablecimiento del derecho es una accién de
naturaleza subjetiva, individual, temporal y desistible, sélo que a través de
ésta la persona que se crea lesionada en un derecho amparado en una
norma juridica, como efecto de la vigencia de un acto administrativo viciado
de nulidad, puede solicitar que se declare la nulidad del mismo, y como
consecuencia se le restablezca su derecho o se repare el dafio.

Es decir que estas dos acciones comparten la pretensién indemnizatoria,
pues con ellas se busca el resarcimiento de los perjuicios inferidos por el
Estado, pero lo que las diferencias principalmente es la causa del dafio,
como quiera que la reparacion directa procede cuando el origen del mismo
es un hecho, una omision, una operacién administrativa o0 la ocupacion
temporal o permanente de un inmueble con la ejecucién de un trabajo
publico mientras que la accién de nulidad y restablecimiento del derecho
deviene cuando el dafio es causado por un acto administrativo viciado de
nulidad.

Asl las cosas, es indudable que la indemnizacién del perjuicio ocasionado a
la demandante con la expedicién de un acto administrativo exige desvirtuar
previamente la presuncion de legalidad del mismo, lo cual se materializa a
través del mecanismo procesal de la accién de nulidad y restablecimiento
del derecho.

Esto significa que cuando el dafio deviene del proferimiento de un acto
administrativo que se acusa de ilegal, no es posible acudir a la jurisdiccion
para obtener directamente la indemnizacién correspondiente, mediante la
accioén de reparacion directa’.”

Asi mismo, la jurisprudencia contenciosa administrativa ha establecido que en los
casos en que se solicite por via de reparacion directa el dafio producto de un acto
administrativo, es pertinente, en miras de la prevalencia del derecho sustancial
sobre el formal dar un término para la adecuacion de la demanda por via de nulidad
y restablecimiento del derecho, empero, dicha posibilidad se hace nugatoria en los
eventos en que esta ultima via haya caducado -como lo es en el presente caso-, por
lo que no tendria sentido dicha adecuacion:

“Asi las cosas, estando claro que el perjuicio cuya indemnizacién se
pretende, tiene su fuente en un acto administrativo, lo procedente es acudir
a la jurisdiccién de lo contencioso administrativo en uso de la accién de
nulidad y restablecimiento del derecho y no de la de reparacién directa,
como en el presente caso. Ahora bien, en aras de la prevalencia del derecho

1 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera-Subseccion C.
Radicacién interna 39794, C.P Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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sustancial sobre el derecho formal, podrfa adecuarse la presente accion de
reparacion directa para procurar la nulidad del acto administrativo generador
del perjuicio con el consiguiente reconocimiento de la indemnizacién, a
través de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho. No obstante,
ello no es posible como quiera que a la fecha de formulacién de la demanda
ya habia operado la caducidad de la accién de nulidad y restablecimiento del
derecho, la cual debia interponerse dentro del término de cuatro (4} meses
contados a partir de la supresién del cargo ocupado por la demandante en la
Contralorfa Departamental de Santander, cuya concrecién se efectué con el
Oficio No. 7922 del 30 de diciembre de 1999, suscrito por el Jefe Unidad
Recursos Humanos de esa dependencia.”

Segun los elementos probatorios que reposan dentro del expediente, se observa
que para la fecha en que fue presentada la demanda, es decir el 13 de junio de
2013, se habia materializado el fenémeno juridico de la caducidad, toda vez, que
tuvo conocimiento el dia 16 de febrero de 2012 de la comunicaron de declaratoria
de insubsistencia, venciéndosele la oportunidad para acceder a la jurisdiccion hasta
el dia 17 de junio de 2012.

En consonancia con lo anterior, el apoderado judicial del accionante presentd
solicitud de conciliacién prejudicial ante la Procuraduria 202 Judicial | para asuntos
Administrativos sélo hasta el dia 21 de marzo de 2013, habiendo transcurrido un
afo, un mes y cuatro dias, lo que significa que habia perdido la oportunidad para
acudir a la Justicia Contenciosa, asi como lo indico el agente del ministerio publico
al declarar que el asunto de la referencia no es susceptible de conciliacién, porque
la accion correspondiente habia caducado®.

Cabe anotar que el fenébmeno de la caducidad: “es la sancién que determina la ley
por el no ejercicio oportuno del derecho de accién, en tanto al exceder los plazos
preclusivos para acudir a la jurisdiccién, se ve limitado el derecho que le asiste a
toda persona de solicitar que sea definido un conflicto por el aparato jurisdiccional
del poder publico. Las normas de caducidad tienen fundamento en la seguridad
juridica que debe imperar en todo ordenamiento, en el sentido de impedir que
situaciones permanezcan en el tiempo, sin que sean definidas judicialmente.
En otros términos, el legislador establece unos plazos razonables para que las
personas, en ejercicio de una determinada accién y, con el fin de satisfacer una
pretension especifica, acudan a la jurisdiccién a efectos de que el respectivo litigio
o controversia, sea resuelto con caracter definitivo por el juez competente. Asi las

2 ,idem.

* Folio 23 a 24 del expediente.
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cosas, es la propia ley la que asigna una carga para que, ante la materializacion de
un determinado hecho, los interesados actien con diligencia en cuanto a la
reclamacién efectiva de sus derechos, sin que las partes puedan convenir en su

desconocimiento, modificacién o alteracién”5(Subraya y negrillas fuera del texto).

En ese contexto normativo, se advierte entonces que la parte actora no podra
libremente manejar los distintos medios de control judicial que el legislador ha
establecido, precisamente porque lo que se debié6 impugnar era el acto
administrativo que da por terminado el nombramiento en provisionalidad.

Ahora bien, si lo que se pretendia era la reparaciéon de un dafio a causa de la accién
u omision de la parte demandante, en ese sentido, es claro que el actor no
cuestiona la legalidad del acto acusado para posteriormente sean restablecidos sus
derechos, sino que argumenta la directa omisién de la demandada al existir falla de
servicio por parte de la administracion, consistente en la vinculacién indebida a la
planta de personal de dicha entidad que trajo como consecuencia su posterior
desvinculacion, todo ello, se alega en el recurso de apelacion, pero, no es lo que se
lee en las pretensiones de la demanda.

Bajo la premisa de que la parte actora invoca de manera errénea la accién de
reparacion directa al reclamar que le sea reparado el dafio causado por la falla en el
servicio en la que incurrié el ente territorial, que trajo como consecuencia la
desvinculacion del cargo de la sefiora Elsys Ledys Ochoa Herrera, este Tribunal
considera que la providencia apelada debe confirmarse, como quiera que la actora
instauré como medio de control el de reparaciéon directa, siendo pertinente era el de
nulidad y restablecimiento del derecho, frente al cual, ademas, concluyeron los
cuatro meses establecidos por el ordenamiento juridico para acceder a la justicia,
en este caso al Contencioso Administrativo.

En tal orden, la decision objeto del presente recurso de apelacién se ajusté a los
lineamientos que para el caso establece el ordenamiento juridico .Por lo cual se
confirma el auto apelado.

Finalmente, se observa que mediante memorial dirigido a este Despacho, la doctora
CARMEN DALIS ARGOTE SOLANO, Magistrada de esta Corporacién, manifiesta
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encontrase incursa dentro de la causal de impedimento contenida en el CPACA
articulo 130 — 3, toda vez que tiene parentesco en segundo grado de afinidad con el
sefior Hamilton Garcia Pefiaranda - empleado publico en el nivel de asesor de la

Gobernacion de La Guajira, habida cuenta que es hermano de su cényuge.

Por lo anteriormente expuesto, el Tribunal Contencioso Administrativo de La Guajira.

RESUELVE

1. Aceptar el impedimento manifestado por la doctora Carmen Dalis Argote
Solano, para conocer del proceso de la referencia, conforme las

consideraciones que anteceden.

2. CONFIRMA la decision adoptada en la providencia del dia 4 de julio de 2013,
por medio del cual el Juzgado Segundo Administrativo en Oralidad del Circuito
Judicial de Riohacha, rechaza la demanda de la referencia.

3. Ejecutoriada la presente providencia, remitase al Juzgado de origen previas las
anotaciones del caso, para que continte conociendo del mismo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Se deja constancia que la presente providencia fue leida, discutida y aprobada en
sesién de Sala de la fecha.

oo <

CESAR AUGUSTO TORRES ORMAZA
Vicepresidente
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MARIA DEL PILAR VELOZA PARRA
Presidente y Magistrada Ponente
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Al abordar el estudio del presente asunto, la suscrita magistrada advierte que se
encuentra impedida para conocer este proceso con base en la causal
contemplada en el numeral 3° del articulo 130 del CPACA, cuyo texto es el
siguiente:

Articulo 130. Los magistrados y jueces deberan declararse impedidos, o
seran recusables, en los casos sefialados en el articulo 150 del Cédigo de
Procedimiento Civil y, ademas en los siguientes eventos: ’

(...)

3. Cuando el conyugue, compafiero o compafiera permanente, o alguno de
los parientes del juez hasta el sequndo grado de consanguinidad, sequndo
de afinidad, o unico civil, tengan la condicion de servidores. publicos en los
niveles directivo, asesor o ejecutivo en una de las entidades publicas que
concurran al respectivo proceso en calidad de parte o de tercero
interesado.

Lo anterior obedece a que el sefior HAMILTON GARCIA PENARANDA,
actualmente se desempefia como empleado publico en el Nivel Asesor de la
Gobernacion de La Guajira, es mi pariente dentro del segundo grado de afinidad,
como quiera que es hermano de mi conyugue ANGEL GARCIA PENARANDA.

En consecuencia de lo expuesto, considero que esta circunstancia encuentra

dentro de la causal de impedimento invocada, lo que hace que me deba separar
del conocimiento del asunto de la referencia.

Atentamente,




