REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO DIECISIETE
ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO JUDICIAL DE CALI

Bogota D.C., Veintiocho (28) de octubre de dos mil diecinueve (2019).

Expediente: 760013333004-2018-138

Demandantes: NELSON URIBE CHACON

Demandado: NACION - MINEDUCACION- FOMAG,

Medio de control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO LABORAL

SENTENCIA No.125

Procede el despacho a consignar por escrito la sentencia de primera instancia del medio de control
referente

Pretensiones de la demanda

La Nulidad de fa resolucion No. 7543 del 3 de octubre de 2017 por la cual se reconoce y ordena el
pago de una cesantia

Condenas

Como restablecimiento, se condene a la Nacion- Ministerio de Educacion Nacional- Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, al reconocimiento y pago del auxilio de cesantias de forma
retroactiva, tomando come base el tiempo de servicios a partir de su vinculacion (8 de febrero de
1993) y liquidada sobre el ultime salario conforme la Ley 6 de 1945, Decreto 2767 de 1945, 65 de
1946, 1160 de 1947 y, 344 de 1996.

Y el pago de la sancién moratoria establecida en la Ley 1071 de 2008, equivalente a un dia de
salario por cada dia de retardo en el pago de las cesantias parciales, contados desde los 66 dias
habiles de haber radicado ia solicitud de la cesantia ante la demandada hasta cuando se hizo
efectivo el pago

El pago de la diferencia actualizada conforme al IPC, el cumplimiento de la sentencia conforme con
los articulos 192 y ss del CPACA y pago de intereses moratorios a partir de la ejecutoria del fallo.

Tesis del demandante: Las cesantias de los docentes territoriales se liquidan bajo el régimen de
retroactividad cualquiera que sea la causa de su retiro, independiene que esten o no en carrera. No
es cierto que la Ley 91 haya cambiado la forma de liquidar las cesantias aclara, ia Ley 91 dejo
intacto el régimen de liquidacién de cesantias conforme con el literal a del articulo 2 de la Ley 4 de
1992 en donde se seftala el respeto de los derechos adquiridos de los servidores del estado tanto

del régimen especial como de los regimenes especiales

El articulo 6° de la Ley 60 de 1993 dispuso que el personal docente de vinculacion departamental,
distrital y municipal sera incorporado al FOMAG se les respetaria el régimen prestacional vigente de
la respectiva entidad territorial, queriendo significar con ello que con la expedicion de la Ley 60 de
1993 se conservaron los derechos adquiridos y el respeto del régimen prestacional vigente en cada
entidad territorial.

De otra parte estima que la entidad ha estado vulnerando el derecho al pago oportuno de cesantias
por cuanto las cancela por fuera de los términos de ley, generandc una sancion a favor del
demandante equivalente a 1 dia de salario por cada dia de retardo, tal y como lo dispone la Ley 244
de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006.. {fls. 5-12)
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Tesis del demandado La liquidacion de las cesantias de la demandante por estar vinculada
despues del 1° de enero de 1990, es anual sin retroactividad, pagando el fondo, un interés anual a I
tasa comercial promedio de captacion del sistema financiero durante la misma anualidad.

Acervo probatorio. EI material probatorio traido al plenario, en lo pertinente, da cuenta de la
situacion respecto de los supuestos facticos a los cuales se refiere la presente accion, en tal virtud,
se destaca:

~ Por resolucion 7543 del 3 de octubre de 2017 se reconoce y ordena el pago de una cesantia
parcial liquidada en forma anualizada. Alli se anota que conforme con la certificacion 28892 del 23
de febrero de 2017 la demandante ha prestado sus servicios como docente desde el 8 de febrero de
1993. Folio 5-6

- Conforme con el certificado de historia laboral del 8 de febrero de 2018 la demandante ha prestado
sus servicios como docente el 6 de marzo al 30 de noviembre de 1991, del 20 de enero al 30 de
noviembre de 1993 y en propiedad, a partir del 8 de febrero de 1993,

Problema juridico principal De conformidad con la demanda y la contestacion de la misma, el litigio
que hoy se estudia se contrae en determinar si es procedente declarar la nulidad el acto demandado
en razon a que al demandante NELSCON URIBE CHACON, le asiste el derecho que el FOMAG, le
reconozca el régimen retroactivo de cesantias conforme con el articulo 6° de la ley 60 de 1933 el
cual dispuso que el personal docente de vinculacion departamental, distrital y municipal seria
incorporado al FOMAG y se les respetaria el regimen prestacional vigente de la respectiva entidad
territorial, queriendo significar con ello que con la expedicion de la Ley 60 de 1993 se conservaron
los derechos adquirides y el respeto del régimen prestacional vigente en cada entidad territorial o si
como lo senala |a entidad, por estar vinculada despues del 1° de enero de 1990, sus cesantias se
liguidan anualmente sin retroactividad, pagando el fondo un interés anual a la tasa comercial
promedio de captacion del sistema financiero durante la misma anualidad.

Segundo problema juridico: Corresponde en este asunto determinar si es procedente estudiar si el
demandante tiene derecho a que se le reconozca y pague el valor de la sancidn moratoria por el no
pago oportuno de las cesantias reconocidas por la Secretaria de Educacion de Soacha, mediante
resolucion 7543 del 3 de octubre de 2017, en los términos del articulo 5 de la Ley 1071 de 2006 o si
no es procedente analizar ese problema juridico dabo que el demandante no agoto el procedimiento
administrativo, razon por la que no existe acto administrativo (expreso o presunto) que determine la
postura de la administracion frente al tema planteado en la demanda.

Desarrollo del problema juridico. Los educadores oficiales, son aquellas personas naturales que
prestan sus servicios en entidades oficiales del orden nacional, departamental, distrital y municipal,
por estar sometidos a un estatuto legal propic o estatuto docente, reciben la denominacion de
empleados oficiales de régimen especial.

En materia de régimen salarial y prestacional de los docentes oficiales, se ha establecido un régimen
especial dadas las particularidades y condiciones de la labor que ellos ejercen, el cual se encuentra
previsto en la Ley S1 de 1989, Ley 60 de 1993, Ley 715 de 2001 y Decreto 1850 de 2002, régimen
que contempla iguales o mejores condiciones laborales que las reconocidas de manera general a los
servidores publicos. Es asi, como por ejemplo, elios tienen una jornada labora!l y periodos de
vacaciones muy distintos a los previstos para el resto de los empleados del sector publico. Por otro
lado, también tienen un sistema de carrera especial, por lo cual sus condiciones de entrada, ascenso
y permanencia son distintas a las de! resto de empleados publicos (Decreto - Ley 2277 de 1979 -
Estatuto Docente y Decreto 1278 de 2002 - Estatuto de Profesionalizacion Docente). Lo mismo
ocurre con el sistema de salud, en donde los beneficios de los docentes son mejores que los de los
empleados plblicos a nivel nacional ¢ territorial.

Asi las cosas, como consecuencia de {as caracleristicas propias de la actividad docente, se justifica
que su régimen salarial y prestacional sea diferente al de los empleados publicos del orden nacional,
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quienes deben asumir las responsabilidades y funciones propias de sus respectivos cargos en
condiciones muy distintas & las de los docentes oficiales. Sin embargo el régimen prestacional de
los docentes se encuentra centralizado y no solamente en relacién con ellos, sino en general,
con los empleados publicos de todos los niveles.

Normatividad aplicable al caso

El régimen aplicable a los docentes en relacién con el reconocimiento y pago del auxilio de cesantia,
esta consagrado en la Ley 31 de 1989 “Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio”, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, establece en su articulo
17 lo siguiente;

“Articulo 1°.- Para los efectos de la presente Ley, los siguientes términos tendran el alcance
indicado a continuacion de cada uno de ellos:

1. Personal nacional. Son los docentes vinculados por nombramiento del Gobierno
Nacional.

2. Personal nacionaiizado. Son los docentes vinculados por nombramiento de
entidad territorial antes del 1 de enero de 1976 y los vinculados a partir de esta
fecha, de conformidad con lo dispuesto por |a Ley 43 de 1975.

3. Personal territorial. Son les docentes vinculados por nombramiento de entidad
territorial, a partir del 1 de enero de 1976, sin el cumplimiento del requisito
establecido en el articuto 10 de [a Ley 43 de 1975.

Paragrafo - Se entiende que una prestacion se ha causado cuando se han cumplido los
requisitos para su exigibifidad”.

El articulo 2° ibidem dispusc |la forma como se asumiria €l pago de obligaciones prestacionales de
los docentes nacicnalizados, asi:

(...} De acuerdo con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975, la Nacion y las entidades
territoriales, segin el caso, asumiran sus obligaciones prestacionales con el personal
docente, de la siguiente manera:

1. ()

3. Las prestaciones sociales del personal nacionalizado, causadas en el periodo
correspondiente al procesc de nacionalizacion (1° de enero de 1976 a 31 de
diciembre de 1980) asi como los reajustes y la sustitucion de pensiones, son de
cargo de la Nacién o de las respectivas entidades territoriales o de las cajas de
prevision, o de las entidades que hicieren sus veces. La Nacién pagara, pero estas
entidades contribuiran, por este periodo, con los aportes de ley, para la cancelacion
de las prestaciones sociales en los mismos porcentajes definidos en el Articulo 3 de
la Ley 43 de 1975.

5. Las prestaciones sociales del personal nacional y nacionalizado que se causen a
partir del momento de la promulgacion de la presente Ley, son de cargo de la Nacion
y seran pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio;
pero las entidades territoriales, la Caja Nacional de Prevision Social, el Fondo
Nacional del Ahorro o las entidades que hicieren sus veces, pagaran al Fondo
las sumas que resulten adeudar hasta la fecha de promulgacion de la presente Ley a

dicho personal, por concepto de las prestaciones sociales no causadas o no
exigibles.

Paragrafo. {...)

Las prestaciones sociales del personal nacionalizado, causadas hasta la fecha
de promutgacién de la presente Ley, se sequiran reconociendo y pagando de
conformidad con las normas que regian en cada entidad territorial en el
momento de entrar en vigencia la Ley 43 de 1975.”. (Resalto del Despacho)
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Dicha norma (Ley 91 de 1989), particularmente en sus articulos 4 y 5, indica:

“Articulo 4°. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, atendera las
prestaciones sociales de los docentes nacionales y nacionaiizados que se encuentren
vinculados a la fecha de la promulgacion de fa presente Ley, siempre con observancia del
articulo 2, y de los que se vinculen con posterioridad a ella. Seran automaticamente afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los docentes nacionales y
nacionalizados que se encuentren vinculados a la fecha de [a promulgacion de la
presente Ley, quienes quedan eximidos de requisito econdmico de afiliacion. Los
requisitos formales que se exijan a éstos, para mejor administracion del Fonde, no podran
imponer renuncias a riesgos ya asumidos por las entidades antecesoras, las cuales
reconoceran su respectivo valor en los convenios interadministrativos. El personal que se
vincule en adetante, debera cumplir todos los requisitos de afiliacion de naturaleza formal o
normativa y ecenémica,

“Articulo 5°.- El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, tendra los siguientes
objetivos:

*1.- Efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal afiliado.”
Por su parte, el literal A y B del numeral 3 del articulo 15 de la citada Ley 91 de 1989, ordena:

“Articulo 15°- A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y
nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1 de enero de 1890 sera regido por las
siguientes disposiciones:

(...) 3.- Cesantias:

A, Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagara un auxilio equivalente a
un_mes de salario por cada afio de servicio o proporcionalmente por fraccion de afio
laborado, sobre el dltimo salaric devengado, si no ha sido modificado en los Ultimos tres
meses, ¢ en case contrario sobre el salario promedio del ditimo aiio.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1. de enero de 1990 y para los
docentes nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero sélo con respecto a
las cesantias generadas a partir del 10. de enero de 1990, el Fondo Nacional de
Prestaciones Scciales del Magisterio reconocera y pagara un interés anual sobre saldo de
estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afio, liquidadas anualmente y sin
retroactividad, equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de
acuerdo con certificacion de la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial
promedic de captacion del sistema financiero durante el mismo periodo. Las cesantias del
personal naciona! docente, acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, continuaran sometidas a las
normas generales vigentes para los empleados plblicos del orden nacional.”

Acorde con la disposicion legal traida a colacidn, en cuanto a las cesantias se refiere, la Ley 91 de
1989 dispone que los docentes nacionalizados vincufados hasta el 31 de diciembre de 1989,
conservan su régimen retroactivo, de conformidad con las normas vigentes en la entidad territorial;
por el contrario, a partir del 1° de enero de 1990, para los docentes del orden nacional y demas
vinculados a partir de esa fecha, las cesantias se liquidan anualmente sin retroactividad.

De antafo la Jurisdiccién Contencicsa ha considerade que el régimen prestacional de los docentes
esta definido en la Ley 91 de 1988, ejemplo de ello, es io considerado por el Consejo de Estado’ en
providencia de la seccion segunda at respecto, dijo ia Corporacion:

! Sala de lo Contencioso Administrative Seccion Segunda Subseccion A, Sentencia del 25 de marzo de 2010, Rad.
63001-23-31-000-2003-01 125-01(0620-09). C.P. Gustavo 1. Gomez Aranguren,
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(...} La Ley 91 de 1989 establecié un régimen que requid la situacion de los docentes, en
atencion al proceso de nacionalizacion de la educacion previsto en la Ley 43 de 1975 y que
implicaba la existencia tanto de docentes vinculados por la Nacién como de docentes gue
habiendo side vinculados por una entidad territorial, serian nacionalizados.

Los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989 mantendrian el
régimen prestacional previsto en la normativa vigente de la entidad territorial y fos docentes
nacionales y los vinculados a partir del 1° de enero de 1990, se les aplicaran las disposiciones
vigentes para los empleados publicos del orden nacional.

En lo que ataiie a las cesantias de los docentes nacionalizados, se conservd el sistema
de retroactividad para los vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, de conformidad
con la normativa vigente en |a entidad territorial, y a los docentes nacionales y a los
vinculados a partir del 1° de enero de 1990, se les aplicaria un sistema anualizado de
cesantias sin retroactividad y sujeto al reconocimiento de intereses.” (Subrayas del
despacho)

En cuanto al régimen especial prestacional del magisterio, la Corte Constitucional en Sentencia C-
928 del 2006, ha sefialado lo siguiente:

*En Colombia los docentes gozan de un régimen prestacional especial, previsto en la Ley 91 de
1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, mediante fa cual se creo el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio como una cuenta especial de la Nacion, con
independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos son
manejados por una entidad financiera estatal 0 de economia mixta, en la cual el Estado tenga
mas del 90% de capital. Al respecto cabe precisar, desde ya, que la Ley 91 de 1989 regula no
sblo las prestaciones sociales de! Magisterio, como son las cesantias y las vacaciones, sino
iguaimente lo referente al régimen pensional y de prestacion de servicios médico-asistenciales
de los profesores; en otras palabras, se reagrupa en un mismo cuerpo normativo lo prestacional
con el régimen de seguridad social, a diferencia de fo que sucede con los demas trabajadores
en Colombia.

Pues bien, el mencionado Fondo tiene como objetivos (i) efectuar el pago de prestaciones
sociales del personal afiliado; (ii) garantiza la prestacion de los servicios médico-asistenciales
que contrata con ciertas entidades, de conformidad con las instrucciones que al respecto
imparta el Consejo Directivo del Fondo; (iif) velar para que a Nacién cumpla en forma oportuna
con los aportes que le corresponden e igualmente transfiera los descuentos de los docentes; y
(iv) propender porque todas las entidades deudoras del Fondo Nacional de Prestaciones del
Magisterio cumplan oportunamente con e! pago de sus obligaciones.

En cuanto a la naturaleza juridica del Fondo, la Corte ha considerado que (i) se trata de una
cuenta especial de la Nacion, con independencia patrimonial, sin personeria juridica y cuyos
recursos son administrados por una Sociedad de Economia Mixta, de caracter indirecto del
orden nacional, (Fiduciaria La Previsora S.A), vinculada al Ministerio de Hacienda y Crédito
Pablico, con personeria juridica y autonomia administrativa?; (i) es el encargado tanto del
reconocimiento de dichas prestaciones, con un visto bueno previo de la fiduciaria, como de su

pago?; (iii) al Consejo Directivo de! Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio tiene
asignada la funcion, entre ofras, de determinar la destinacion de los recursos y el orden de %‘
prioridades en que seran afendidas las prestaciones sociales frente a la disponibilidad
financiera del Fondo para garantizar asi una distribucion equitativa de los recursos, si existe

disponibilidad presupuestal se imparte visto bueno a las solicitudes?; y {iv} hay que compaginar
el subsistema de los servicios médicos asistenciales del Magisterio con las normas de la
Constitucion Politica y no se puede afirmar por consiguiente que aquél ha quedado por fuera
del sistema constitucional de seguridad social en salud®.

2 Auto 167 de 2005.

3 Sentencia T- 1059 de 2002.
¢ Sentencia T- 255 de 2000.
5 Sentencia T- 727 de 1998.



Expediente: 76-001-33-35-017-2017-00138-00 Pagina 6 de 9
Demandante: NELSON URIBE CHACON
Demandado NACION-MINEDUCACION -FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

()

De igual manera, es preciso sefialar que las prestaciones sociales que paga el Fondo son las
que reconozcan la Nacién y las entidades territoriales, prestando asimismo servicios de salud a
sus afiliados.

Asi las cosas, en cuanto a las cesantias, la Ley 91 de 1989 dispone que los docentes
nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, conservan su régimen
retroactivo; por el contrario, a partir del 1° de enero de 1990, para los docentes del orden
nacional y demas vinculados a partir de esa fecha, las cesantias se liquidan anualmente
sin_retroactividad, pagando el Fondo un interés anual sobre el saldo de las mismas
existente a 31 de diciembre de cada afio, equivalente a la tasa comercial promedio de
captacion del sistema financiero durante la misma anualidad.

En suma, en materia prestacional los docentes cuentan con régimen especial, gestionado por el
Fondo Nacicnal de Prestaciones del Magisterio, organismo que, mediante la celebracion de un
contrato de fiducia, atiende las prestaciones sociaies de los docentes en lo relacionado con
salud, pensiones y cesantias, para lo cual efectda el pago de las prestaciones econémicas y
garantiza la prestacién de los servicios médico-asistenciales, amén de administrar el recaudo
de los recursos destinados a tales fines. En otras palabras, y contrario a lo sostenido por el
demandante, el régimen especial de los docentes en Colombia no se encamina a discriminarlos
sino a protegerlos y favorecerlos, dada la importante labor que desempeiian para la sociedad y
el Estado...”

De conformidad con lo anterior, los docentes ostentan un régimen especial que regula sus
prestaciones sociales, gestionado por el Fonde Nacional de Prestaciones del Magisterio, organismo
que, mediante la celebracion de un contrato de fiducia, atiende las prestaciones sociales de los
docentes en lo relacionado con cesantias, entre otros, para lo cual efectla el pago de las
prestaciones econdémicas, que reconozcan la Nacion y las entidades territoriales.

Caso Concreto

Se pretende la nulidad del acto administrativo que reconoce unas cesantias parciales causadas por
la labor de docente desempefiada por NELSON URIBE CHACON desde el 08 de febrero de 1993 y
consecuente se condene a la Nacidn- Ministeric de Educacion Nacional- Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, al reconocimiento y pago de un auxilio de cesantias de forma
retroactiva por ser docente territorial.

El auxilio de cesantia es una retribucion diferida establecida como prevision y asistencia social, para
que el empleado pueda subsistir mientras consigue otro trabajo, dure la desocupacion o cese
definitivamente en las actividades laborales. Tratandose de los empleados piblicos, el auxilio en
comento es la prestacion social que se reconoce y paga cuando se rompe el vinculo entre el
funcionario y el Estado, es decir, cuando este se retira del servicio, denominada definitiva, y parcial
la que se paga en vigencia del vinculo laboral, previc cumplimiento de ciertos requisitos exigidos por
la ley.

Es claro que para que un empleado publico, cuyo ingreso al servicio se dio a traves de una relacion
legal y reglamentaria, tenga derecho al auxifio de cesantia, basta que exista un vinculo laberal, el
cual puede darse bajo un nombramiento en propiedad, en provisionalidad, en periodo de prueba, en
interinidad. En el caso de autos tenemos conforme con el material probatorio arrimado al plenario
que sefior NELSON URIBE CHACON se encuentra vinculado a la docencia en desde el 08 de
febrero de 1993, tal como lo indica el acto demandado visible a folio 8 del expediente.

Entonces, debido a que el demandante se encuentra vinculado sin solucién de continuidad desde el
8 de febrero de 1993 y que la normativa relacionada anteriormente, aplicable al caso de la actora,
consagraba el regimen retroactivo de las cesantias, solo para los docentes vinculados antes del 1 de
enero de 1990 no era obligacion del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, a voces de los
numerales 3° y 5° del articulo 2° y literal A del numeral 3° del articulo 15° de la Ley 91 de 1989,
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reconocer las cesantias en forma retroactiva toda vez que no se encontraba vinculada al 31 de
diciembre de 1989.

Si bien la ley 91 de 19838 mediante la cual se creod el fondo de prestaciones sociales del magisterio,
determind que las prestaciones sociales de los docentes territoriales o nacionalizados se
continuarian reconociendo conforme a las normas aplicables a las entidades territoriales, es dable
aclarar que |a referencia fegal corresponde a los docentes vinculades con anterioridad af 1 de enero
de 1890.

Es por ello que no se declarara la nulidad del acto administrative quedando incolume la presuncion
de legatidad del acto.

Solucion al segundo problema juridico: El despacho no puede pronunciarse al respecto como
quiera que constituye un requisito de procedibilidad el agotamiento del procedimientc administrativo.

En el caso concreto la demandante no realiza ninguna peticion a la administracién y, si bien fue
viable que se pronunciara sobre si era o no procedente fa liquidacion anualidad de las cesantias de
la demandante, observando que en el caso no operaba el fendbmeno juridico de la prescripcion, ello
no es dbice para que no se hubiera solicitado a la administracion el pago de la sancion moratoria por
el no pago oportuno de las cesantias reconocidas en el acto demandado, para efectos de que la
administracion realizara un pronunciamiento previo sobre el tema a través de la expedicion de un
acto administrativo expreso o presunto.®

Como quiera que bajo la circunstancia descrita no es posible abordar el conocimiento de fondo de
dichas pretensiones, el despacho se declara inhibido para estudiar esta pretension de la demanda,
en cuanto a la sacion moratoria se refiere.

Al respecto, el tratadista Jean Rivero, ha dicho que, el demandante debe dirigirse en primer lugar a
la administracion; y es solamente cuando se enfrente a un rechazo total o parcial que podra recurrir
al juez. La regla de la decision previa es pues, la obligacion impuesta al demandante, previamente
en todo recurso (entiéndase para nosotros accion) contra la administracion, de solicitar de esta una
decision sobre la pretensién que se propone someter al juez. Esta regla es sancionada con la
inadmisibilidad del recurso si no viene acempafiado de la decision de la administracion’

Y, en sentencia de sala plena el H. Consejo de Estado® ha expuesto lo siguiente:

" A través de la via gubernativa la administracion revisa sus propios actos a fin de determinar
si ameritan ser confirmados, revocados, modificados o aclarados. Ese control administrativo
es obligatorio, como se desprende del articulo 135 del C.C.A. y debe ser también real y
efectivo. Por esa razén el articulo 52 del C.C.A. establece los requisitos que deben cumplir los
recurrentes, cuya finalidad es la de hacer posible y eficaz el control por parte de la
administracion. (...} En resumen, lo que se busca con ésta Ultma exigencia para el
agotamiento obligatoric de la via gubernativa es que ante los jueces no se inicien conflictos no
planteados previamente a la administracion.

La identidad debe darse entre el asunto que fue objeto de revision y analisis por parte de los
funcionarios administrativos y el que finalmente se somete al juzgamiento en la jurisdiccion. Es
decir, en lo solicitado y no en los argumentos nuevos para defender [a misma pretension,
siempre que por este medio no se cambie la peticion que se hizo por via gubemativa. Ese
punto reviste especial importancia en materia impositiva cuando lo que se controvierte, como
en el caso de autos es 1a liquidacion de un tributo o de varios a cargo de un contribuyente. {...)

8 En relacion con fa autonomia de la sancion moratoria frente at auxitio de cesantias, ver Consejo de Estado. Seccidon Segunda, Subseccion A,
sentencia de 25 de agosto de 2006, radicacion: 0528 - 14, C.P.: Luis Rafaet Vergara Quintero.

7 RIVERO, Jean. Derecho Administrativo, Traduccion de la 9* edicion. Instituto de derecho Piiblico Facultad de ciencias juridicas y Polilicas,
Unwersidad Central de Venezuela, Caracas, 1984, p. 237

8 Sentencia S5-145 del 6 de agosto de 1930, M.P. Clara Forero de Casto
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Por eso tiene la oportunidad de manifestar ante la administracién cuales son sus motivos de
inconformidad con el acto de liquidacion, entendiéndose que la acepta en lo no reclamado.

Si la reclamacion administrativa no prospera, queda habilitado para acudir a la via
jurisdiccional & plantear las mismas peticiones sin que se limite la posibilidad de presentar
nuevos argumentos, siempre gue no medifique aquellas”.

Asi, considerando que el agotamiento del procedimiento es un requisito obligatorio de procedibilidad
de la accion de nulidad y restablecimiente del derecho, que tiene como objeto darle la oportunidad a
la administracion de revisar sus propias decisiones, antes que el particular acuda en demanda ante
la jurisdiccion de lo contencioso, significando con ello, que ias pretensiones de la peticion con la que
se pretende agotar la via guberativa deben corresponder con las pretensiones de la demanda con
la cual se pretende ejercitar la accion, resultande imposible demandar ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo si no se cumple con tal requisito se declarara de oficio la excepcion de
inepta demanda, pues no aparece probado que las pretensiones de la demanda las hayan sido
debatidas en via gubernativa

Costas Ei art 188 de la Ley 1437 de 2011, establecio que "Salvo en los procesos que se ventile un
interes publico, la sentencia dispondré sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se
regiran por las normas del Codigo de Procedimiento Civil”.

El numeral 4° del articulo 366 del C.G.P aplicable por remisidon expresa del articulo 188 del
CPACA, prevé: "Para la fijacién de agencias en derecho deberan aplicarse las tarifas que
establezca el Consejo Superior de la Judicatura. Si aquéllas establecen solamente un minimo, o
este y un maximo, el juez tendra en cuenta, ademas, (a naturaleza, calidad y duracion de la gestion
realizada por el apoderado o la parte que litigd personalmente, la cuantia del proceso y otras
circunstancias especiales, sin que pueda exceder el maximo de dichas tarifas.”

Ahora bien, el numeral 3.1.3. del Acuerdo 1887 del 26 de junic de 2003° expedido por el Presidente
de la Sala Administrativa det Consejo Superior de la Judicatura, fij6 como agencias en derecho en
los procese de primera instancia una tarifa equivalente hasta el veinte por ciento (20%) del valor de
las pretensiones reconocidas o negadas en la sentencia.

Respecto de la condena en costas, a la luz del Cédigo General del Proceso®, la Corte Constitucional
ha dicho lo siguiente:

“5.1.8 la condena en costas no resulta de un obrar temeraric o de mala fe, 0 siquiera culpable de |a
parte condenada, sino que es resultado de su derrota en el proceso o recurso que haya propuesto,
sequn el articulo 365'". Al momento de liquidarias, conforma al articulo 366'2, se precisa que tanto las
costas como las agencias en derecho corresponden a los costos en los que la parte beneficiaria de la
condena incurrié en el proceso, siempre gue exista prueba de su existencia, de su utilidad y de que
correspondan a actuaciones autorizadas por la Ley. De esta manera, las costas no se originan ni
tienen un proposito de ser una indemnizacion de perjuicios causados por el mal proceder de una parte,
ni pueden asumirse como una sancién en su contra.” (Subraya y Negrilla de la Saia).

° Si bien es cierto el Acuerdo No. PSAA16-10554 del 5 de agosto de 2016 "Por ef cual se establecen fas tarifas de
agencias en derecho” deroge el Acuerdo 1887 del 26 de junio de 2003, también lo es que en su articulo 7 establecio’

“ARTICULQ 7° Vigencia EI presente acuerdo rige a partir de su publicacién y se aplicara respecto de fos
procesos iniciados a partir de dicha fecha. Los comenzados antes se siguen regulando por los reglamentos
anteriores sobre fa materia, de manera especiaf los contenidos en los Acuerdos 1887 de 2003, 2222 de 2003
vy 9943 de 2013 de ia Safa Administrativa def Consejo Superior de la Judicatura”.

10 Cfr. La sentencia C-157/13 MP Mauricio Gonzalez Cuervo, en la que se declard exequible el paragrafo tnico del articulo 206 de |a
Ley 1564 de 2012 por medio de la cual se expide el Codigo General del Proceso y se dictan ofras disposicione, bajo el entendido de
que tal sancion - por falta de demostracion de perjuicias, no procede cuando 1a causa de la misma sea imputable a hechos o motivos
ajenos a la voluntad de |a parte, ccurridos a pesar de que su obrar haya sido diligente y esmerado.

11 Se transcribe el articulo 365 del CGP

12 Se transcribe el articulo 366 det CGP
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Ahora bien, el Consejo de Estado™ ha sefalado, al igual que o hace fa Corte Constitucional, que la
condena en costas es un criterio objetivo y que en cada caso concreto debe aplicarse la regla del
numeral 8, esto es que solo habra lugar a condena en costas cuando en el expediente aparezca que

se causaron y en la medida de su comprobacion:

“Con la adopcion del criterio objetivo para la imposicion de las costas, no es apropiado evaluar la
conducta asumida por las partes sino que es el resultado de la derrota en el procesc o del recurso
interpuesto

Es decir, la condena en costas procede contra la parte vencida en e} proceso o en el recurso, con
independencia de las causas de la decision desfavorable, lo que deja en evidencia €l criterio objetivo
adoptado por el ordenamiento procesal civil.

Lo que no obsta para que se exija prueba de su existencia, de su utilidad y de que correspondan a
actuaciones autorizadas por la Ley.

Esta Seccién de manera reiterada ha dicho que la regla que impone [a condena en costas (regla No.

1,3, 4 y 5, debe analizarse en conjunto con la regla de! numeral 8, que dispone que “solo habra lugar
a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion®")”

En este caso, el despacho no condena en costas a la parte demandante teniendo en cuenta que no
se evidencia temeridad o mala fe en sus actuaciones procesales.

Por lo expuesto, el JUZGADO DIECISIETE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO JUDICIAL DE
BOGOTA, Administrando Justicia en nombre de la Repdblica de Colombia y por Autoridad de la Ley,

RESUELVE
PRIMEROQ. DECLARARSE INHIBIDC para estudiar las pretensiones de la demanda encaminadas a
que se declarara la procedencia de la sancion moratoria por pago tardio de las cesantias
reconocidas al demandante, por las razones expuestas de ia parte motiva de este fallo.
SEGUNDO. - NEGAR las demas pretensiones de la demanda.
TERCERO. SIN COSTAS en esta instancia por lo expuesto en la parte motiva.

CUARTO. Una vez en firme esta sentencia, archivese el proceso previo registro por el sistema siglo
XXI

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

T
LYZ MATILDE ADAIME CABRERA
Juez

"3 Consejo de Estado Seis (06) de julio de dos mil digciséis, SECCION CUARTA, con ponencia del consejero Octavio Ramirez
Ramirez. radicacion No. 25000233700020120017401(20486) Actor Diego Javier Jiménez Giraido vs DIAN

' Cfr. Las sentencias del 19 de mayo de 2016, radicados Nros. 20616 y 20383 CP Martha Teresa Bricefio de Valencia, en las que se
reiterd el criterio de 1a Sala expuesto en sentencia complementaria del 24 de julio de 2015, radicado No. 20485 CP Martha Teresa
Briceno de Valencia. En este mismao sentido se encuentran las sentencias del 25 de abril de 2016, radicados Nos 20670 y 20384, del
10 de marzo de 2018, Radicado Nro 20385, del 18 de febrero de 20186, radicado No. 20703 y del 8 de febrero de 2016, radicado No.
20875 CP Marta Teresa Bricefio de Valencia, del 2 de diciembre de 2315, radicado No. 20215 CP Jorge Qctavio Ramirez Ramirez y
del 15 de octubre de 2015, radicado Na. 21360 C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez



