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Al contestar por favor cite estos datos:
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Fecha de Radicado: 16-08-2017

Bogota D.C.,

Doctor

GREGORIO GUTIERREZ TORRES
Jefe Oficina Asesora Juridica ,
GOBERNACION DE LA GUAJIRA
Calle 1 N° 06 - 05
notificaciones@laguajira.gov.co
Riohacha - Guajira

Asunto: Solicitud de concepto previo de extension de JurlsprudenCIa radicado
ANDJE N°20178001240482.

Respetado doctor Gutiérrez

De conformidad con los articulos 614 del Cédigo ‘General del Proceso y
2.2.3.2.1.5 del Decreto 1069 de 26 mayo de 2015 "Por medio del cual se expide
el Decreto Unfco Reglamentario del Sector Justicia y del Derecho”, procede la
Agencia NaC|onaI de Defensa Juridica del Estado ( en adelante ANDJE) a emitir
concepto previo a solicitud suya, con ocasion de la peticidn de extension de
urisprudencia formulada ante su Despacho por—
h en la que solicita extender los efectos de la sentencia con numero
de radicado 19001-23-31- 000-1998-2300-01 (19.957) del 4 de mayo de 2011,

de la Seccién Tercera Sala de lo Contencioso Administrativo, del Consejo de
Estado, con ponencia de la Conse]era Ponente Ruth Stella Correa PaIaC|o

Con fundamento en dicha decision, el peticionario solicité a la Gobernacion de la
Guajira, la extension de los efectos de la séntencia invocada, de acuerdo con lo
previsto en el afticulo 102 de la Ley 1437 del 18 de enero de 2011, asi como al
pago de sancidon moratoria. Como consecuencia de lo anterior, solicité que
mediante acto ‘administrativo motivado se ordenara el reconocnmlento de la
sancién moratoria y que la misma sea liquidada desde la presentaCIon de la
peticiéon del 27 de mayo de 2004 hasta el dia del pago efectlvo con la
correspondiente indexacion.
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Precisado el propdsito del peticionario con su solicitud de extensiéon de
jurisprudencia, -para emitir el concepto previo requerido, debe la Agencia
verificar si la citada providencia corresponde al concepto de sentencia de
unificacion, como lo exige el articulo 102 del CPACA y conforme con las
modalidades de sentencias de unificacién jurisprudencial que contempla el
articulo 270 del mismo Cédigo, previa una breve exposicion de sus argumentos
esenciales.

Es necesario sefialar desde ya que de acuerdo con el paragrafo del Articulo
2.2.3.2.1.5 del Decreto 1069 de 26 mayo de 2015 "La valoracién de las pruebas
y la verificacion de los supuestos de hecho de cada caso concreto correspondera
a la autoridad legalmente competente para reconocer el derecho, en los términos
del articulo 102 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo". '

1) Principales consideraciones de la sentencia del 4 de mayo de 2011
del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccién Tercera, proceso con radicado No. 13001-23-31-000- .

1998-2300-01 (19.957) Consejera Ponente Ruth Stella Correa
Palacio.

En esta oportunidad la Sala Plena de la Seccion Tercera, decidi6 el recurso de
apelacién interpuesto por la demandada en contra de la sentencia emitida por la
Sala de Descongestion el Tribunal Contencioso. Administrativo, Sede Cali,
proferida el 24 de noviembre de 2000 dentro de un proceso de reparacion
directa, ‘mediante la cual se accedi6 a las suphcas de Ia‘ demanda, declarando
administrativamente responsable al Departamento del Cauca - La Caja de
Previsidn Social “"CAPRECAUCA” por la mora causada en el pago de las cesantias
del demandante, y por esta razon las condené a pagar un dia de salario por
cada dia de retraso en el pago, desdé el dia 46 siguiente al 10 de julio de 1997
y hasta el 14 de abril de 1999, fecha en la cual se efectué el pago de la
obligacién.

En relacién con las pretensiones sefald el Ad guem que el accionante formulé la
accién de reparacion directa contra las citadas entidades, en procura de que se
les declarara patrimonialmente responsables de los dafios y perjuicios que sufrié
por el pago tardio de las cesantias reconocidas de manera extemporanea
mediante Resolucién No. 4859 del 26 de octubre de 1998, proferida por la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico del Departamento del Cauca y por la
Administradora del Fondo de Pensiones Territorial. Como consecuencia de lo
‘anterior solicité el demandante el pago de los perjuicios materiales asi, ".../os
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perjuicios materiales que resulten, en pesos colombianos, de la liquidacion de la
indemnizacién moratoria equivalente a un dia de salario por. cada dia de retardo,
hasta cuando se haga efectivo el pago de su cesantia definitiva, en los term/nos
establecidos en el pardgrafo unico del articulo segundo de la Ley 244 de 1995...

Da cuenta la sentencia en comento en relacidn, con los hechos de la demanda,
que el accionante habia laborado al servicio del. Departamento del Cauca en
varias legislaturas ordinarias y extraordinarias de la Asamblea Departamental y
habia recibido.como ultimo sueldo mensual el valor de $4.801.352. Adicioné que
en el mes de julio de 1997 (sin fecha exacta), el actor habia: solicitado a la Caja
de Prevision Social del Departamento del Cauca, entidad a la que se encontraba
afiliado, el reconocimiento y pago de sus cesantias definitivas, sin que ésta
profiriera la resolucion correspondiente en los plazos consagrados en la Ley 244
de 1995. :

Continudé narrando la Sala que previo fallo de tutela, que ordend. proferir
resolucién de reconocimiento de la prestacién, mediante Resolucion No, 4303
del 7 de septiembre de 1998, el Fondo Territorial de Pensiones y Cesantlas del
Departamento del Cauca, negd el reconocimiento de las cesantias definitivas,
razén por la cual el demandante formuld recurso de reposiciéon y en subsidio
apelacién en contra de la. citada resolucion logrando asi que repusieran la
providencia recurrida mediante Resolucién No. 4859 del 26 de octubre de 1998
por la cual le reconocieron la suma de $24.006.760, previo descuento de
$16.917.964 pagados anticipadamente por cesantias parciales; asi mismo se
dispuso el pago del saldo por un valor de $7.088.896, por concepto de la referida
prestacion.

Cito la Sala la manifestacién del libelo en relaciéon con el agotamiento.de la via
gubernativa, dado -que la Resolucion No. 4303 de 1998 se encontraba
ejecutoriada y definido lo anterior el demandante acudié a la jurisdiccién
contencioso administrativa, en ejercicio de la acciéon de reparacion directa con el
fin de obtener la reparacion del dafio por tratarse de un incumplimiento y una
omisidon en una operacién administrativa, dado que transcurrieron mas de 16
meses desde que el actor habia solicitado el reconocimiento y pago de las
cesantias definitivas, sin que hasta la fecha de la demanda se hubiera efectuado
el pago correspondlente, en contravia con lo.sefalado en la Ley 244 de 1995,

Respecto -de las pretensiones de la demanda el Departamento del Cauca
presentd oposicién, y manifestd que si bien era cierto que en el mes de julio de
1997 (sin fecha exacta) el actor habia radicado ante la Caja de Prevision Social
del Departamento, la solicitud de.reconocimiento de sus.cesantias definitivas,
las mismas habian sido reconocidas y pagadas a través de la Resolucién No.
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4859 del 26 de octubre de 1998, justificando la tardanza en la dificil situacion
econdémica de CAPRECAUCA y del Departamento del Cauca, que a la postre
ocasiond la supresién y liquidacion de la Caja mediante la Ordenanza No. 007
de 1998. Afadié la demandada que finalmente el 16 de abril se pagaron las
cesantlas al demandante.

Respecto de la sentencia en estudio en la alzada, resaltd la sala que el Tribunal
habia considerado que la via procesal adecuada para solicitar la reparacion del
dafio causado al actor era la accién de reparacion directa, de conformidad con
el fallo del Consejo de Estado de 26 de febrero de 1998, expediente 10.813, en
el que se determind que ésta era la accion indicada “para elevar el reclamo de
las indemnizaciones por falla del servicio, causada por el retardo en el
cumplimiento de las obligaciones laborales”. Asi mismo trajo a colacién lo
manifestado respecto de la justificacion para el no pago oportuno de la
prestacién en estudio, para concluir que no eran de recibo las razones de tipo
presupuestal aducidas, y por esta razon se habia condenado a la moratoria a
partir del dia 46 siguiente al 1° de julio de 1997 y hasta el 16 de abril de 1999,
fecha en la cual se habia efectuado el pago de la obligacién.

En la apelacion, el Departamento del Cauca solicitdé que se revocara la sentencia
proferida por el A quo y que, en su lugar, se negaran las pretensiones de la
demanda, reiterando que el no pago oportuno de las cesantias definitivas al
actor, habia obedecido a causas justificadas debido a la situacion financiera que
habia generado un gran pasivo laboral; afiadié su inconformidad con la
liquidaciéon de la sancién moratoria, dado que no se realizd en los termlnos
previstos en el artlculo 20 de la Ley 244 de 1995. »

Refirié igualmente la Sala que encontrandose el proceso para dictar sentencia,
el sefior Consejero Mauricio Fajardo Gémez, se declaré impedido para conocer
del proceso de la referencia, por encontrarse incurso en la causal prevista en el
numeral 12 del articulo 150 del Cédigo de Procedimiento Civil, por tener pleito
pendiente en el que se controvertia la misma S|tuac10n juridica que en el asunto
.en estudio, le correspondia a la Sala decidir. ‘

Dilucidado lo anterior procedié la Sala a resolver de fondo el recurso de
apelacién, no sin antes sefialar sobre la idoneidad de la accién que, al interior
de la Corporacion se habian presentado discrepancias respecto de la accion
procedente para demandar el pago de la sancién moratoria por no haberse.
cancelado oportunamente las cesantias. Para efectos de resolver sobre lo
anterior trajo a colacién lo dispuesto en fallo de unificacion por la Sala Plena de
lo Contencioso Admiinistrativo del Consejo de Estado, en la sentencia de 27 de
marzo de 2007, exp. 1) 2000-2513, que sobre las posiciones disimiles de la
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Jurlsdlccmn sobre el mismo punto, transcribi6é las diferentes deasnones de la
corporacion, bajo el siguiente tenor:

“Precedentes jurisprudenciales de la Seccién Tercera

En sehtencia de 17 de julio de 1997, radicacion No.11.376, Consejero Ponente
Jesus Maria Carrillo Ballesteros, se dicto fallo inhibitorio porque el dafio a reparar

se originé en el acto administrativo por el cual se reconocid el auxilio de cesantia:

y, por tanto, la accién indicada no podia ser la de reparacion directa pues si el
dafio se produce en razén de un acto debe impetrarse la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho. Si se trata de obligaciones claras, expresas y
exigibles, contenidas en actos- administrativos o titulos expedidos por la
administracion, la accion procedente es la ejecutiva.

Posteriormente, en sentencia de 26 de febrero de 1998 radicacion No.10.813,
Consejero Ponente Ricardo Hoyos Duque, la: Sala-modificé la posicién anterior al
considerar que, tratdndose de la ejecucion material del acto que contiene la
orden de pagar el auxilio de cesantia cuando el pago se produce en forma tardia
ocasionando un perjuicio al. beneficiario, la fuente del dafio es la operacion
administrativa y, por tanto, no es necesario provocar que la administracion se
pronuncie al respecto pues cuando la causa de la peticién es una operacion
administrativa “la persona interesada podra demandar directamente Ja
reparacién del dafio”. El Estado incurre en falla del servicio por el retardo en el
cumplimiento de sus obligaciones laborales y surge- para éste el deber de
indemnizar al afectado. En consecuencia la via procesal adecuada es la accién
de reparacién directa. En esta providencia el Consejero Daniel Sudrez Hernandez
salvé el voto porque el cumplimiento de los actos administrativos por los cuales
se reconocen derechos patrimoniales no puede ser enjuiciado ante el
contencioso administrativo por la via de la reparacion directa por tratarse de
actos de simple cumplimiento y conformar un titulo ejecutivo por contener una
obligacién clara, expresa y exigible que, en consecuencia, debe ventilarse “por
las normas del proceso ejecutivo”.

En auto de 27 de septiembre de 2001, radicacion No.19300, Consejero Ponente
Ricardo Hoyos Duque, se modificé el criterio.mayoritario al considerar-que, como
segun el texto de la Ley 244 de 1995 "bastara acreditar la no cancelacion dentro
del término previsto en este articulo.”; la accién procedente para reclamar la
sancién moratoria es la accion - eJecut/va porque la sancién se causa
automdticamente sin necesidad de reconocimiento expreso por parte del deudor
y se podria eJercer ‘con el acto de liquidacion de las cesantias, a efectos de
reclamar la sancién moratoria causada desde lafecha de su expedicion hasta la
del pago efectivo de la obligacién. Esto es, la accion de.reparacion directa no es

Centro Empresarial C 75 pisos 2 y 3 Bogotd, Colombia

Carrera 7 #75- 66
Conmutador (571} 255 8955
v

www defensaiuridi

Pagina 5 de 18

/



FODOS POR UN
NUEVO pals

o8 P22 (EQUIDAD KOUCACION

R Agencia Nacionat de Defensa
§ Juridica del Estado

viable para reclamar en forma independiente el pago de- unas sumas cuyo
reclamo se omitié por las vias conducentes. : ‘

En auto de 3 de agosto de 2000, radicacion No.18.392, Conse]era Ponente Maria
Elena Giraldo Gémez, se confirmd la inadmisién de la demanda pues se
pretendid, por la via de la accion de reparacion directa, ‘declarar responsable al
Estado por no haber pagado unas prestaciones sociales que no habian sido
‘reconocidas. Se sefialé: “Distinto seria si la demanda refiriera que el Estado pagé
tardiamente prestaciones reconocidas y que. por el retardo se le causé un dafio
antijuridico y, en consecuencia, pidiera indemnizacion.”.

En auto de 27 de febrero de 2003, radicacion No.23.739, Consejera Ponente
Maria Elena Giraldo Gémez, se admitié la demanda de reparacién directa porque
se demandaron las omisiones consistentes en el retardo y en la falta de pago,
es decir, lo cuestionado era el incumplimiento administrativo y no la legalidad
del acto que reconocié el derecho. En consecuencia, la accién de reparacion
directa es la adecuada porque se demandan unas omisiones administrativas.”

En sentencia de 2 de junio de 2005, radicacién No. AG 2382, Consejera Ponente
Maria Flena Giraldo Gémez, se declard responsable a la Administracion, en el.
marco de una accién de grupo, por la tardanza en el pago de unas mesadas
pensionales, por cuanto la_demostracion de la tardanza en el pago puso en.
evidencia el dafio material ocasionado a los pensionados, lo que, de paso,
quebranta la Constitucidn, articulo 53, inciso 3,-conforme al cual “El Estado
garantiza el derecho al pago oportuno.” de las pensiones legales. "

Precedentes Jurisprudenciales de la Seccion Segunda

En sentencia de 21 de marzo de 2002, radicacién No.1124-2000, Consejero
Ponente Alberto Arango Mantilla, se sefialé que si bien, en principio, la sancion
moratoria a que se refiere la Ley 244 de 1995, articulo 2, exige la existencia de
un acto administrativo que reconozca la prestacion, tal circunstancia abriria la
pOSIbI/Idad de que las entidades se escuden en ella para evitar la condena por
sancion moratoria. Empero de la exposicién de motivos de dicha ley se infiere
que al establecer la sancién se busca una respuesta rapida, imparcial y efectiva
a las peticiones de pago de las cesantias respecto de las cuales el derecho no
esté en discusién; es decir, esta sancién es aplicable cuando: el derecho no esté
en litigio porque lo que se sanciona es la negligencia de la entidad en efectuar
los trémites tendientes a la satisfaccion de la obligacion. Asi, cuando la entidad
argumenta la inexistencia del derecho y deja a disposicion del administrado la
via judicial no parece coherente-que se le impute mora en el pago.
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En sentencia de 12 de diciembre de 2002, radicacion No.1604-2001, Consejero
Ponente Jests Maria Lemos Bustamante, se indico que para determinar cudndo
la administracion incurrié en mora deben contarse sesenta dias habiles, mas el
término de ejecutoria de la resolucion que se hubiere dictado, desde la fecha en
que debié efectuarse el reconocimiento de la prestacion. Los sesenta dias se
desagregan de la siguiente manera, quince que corresponden al término que
tiene la entidad para expedir la resolucién de reconocimiento de las cesantias
definitivas y cuarenta y cinco que corresponden _al término para el pago o
desembolso de la suma de que se trate, segun lo previsto por los articulos 1y 2
de la Ley 244 de 1995. .

En sentencia de 3 de abril de 2003; radicacién No.0881-02, Consejera Ponente
Ana Margarita Olaya Forero, también se abordé el fondo el asunto debatido y se
denegd la solicitud de la lndemn/zaC/on moratoria porque.para su causacion se
requiere que hayan transcurrido 45 dias desde la fecha en que haya quedado en
firme el acto de:liquidacion de las cesantias definitivas y como en el expediente
no obra copia de dicho acto no se dan los presupuestos de hecho sefialados por
la norma para que proceda el reconocimiento de la sancion.”

Ensentencia de 31 de julio de 2003, radicacion No.4873-2002, Consejero
Ponente Jesus. Maria Lemos Bustamante, la Subseccion "B” de la Seccidén
Segunda de esta Corporacién acogié la tesis de-la accion eJecut/va y se declaré
inhibida para conocer una reclamacion de indemnizacién moratoria por la falta
de pago oportuno de unas cesantias definitivas y remitio el expediente, para lo
de su cargo, al Juez Laboral del Circuito, Oficina de Reparto, Palmira.”

En sentencia de 19 de febrero de 2004, radicacién No.1846-2003, Consejero
ponente JesUs Maria Lemos Bustamante, se sostuvo que el pago de las cesantias
definitivas debe adelantarse ante el Juez Laboral del Circuito y se nego el pago
de la sancién moratoria por la falta de pago oportuno de la cesantia definitiva al
considerar que debe existir una peticion previa a la administracion en ese
sentido.”

Al respecto justificé la Sala, que los cambios de criterio de la corporacion,
obedecian al afdn de proteger al empleado cesante perjudicado por el retardo
en el pago de sus cesantias definitivas, precisandose en la sentencia en estudio
que ante la disparidad existente debia indicarse cudles acciones y en qué eventos
debian utilizarse, para que el administrado tuviera la certeza de que estaba
invocando la-accién adecuada a los fines perseguidos. .

Afiadié el Ad quem que en la sentencia traida a colacion, se concluyd que cuando
no hubiere controversia sobre el derecho, dado que existia resolucion de
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reconocimiento, asi como el pago tardio de la prestacion, en principio, el
interesado podia acudir directamente ante la justicia ordinaria para obtener el
pago mediante la accién ejecutiva, por cuanto que tenia un titulo ejecutivo
complejo de caracter laboral.

Precisé ademas la Sala que en la sentencia en cita, el Pleno de la Corporacion
habia advertido en sumomento que en estos casos, el interesado debia provocar
el pronunciamiento de la administracion y asi obtener el acto administrativo
constitutivo del titulo ejecutivo para recurrir ante la Jurisdiccién Laboral, no asi
ante los jueces administrativos. Lo anterior dado que a estos Ultimos soélo les
otorgd competencia para conocer de los procesos ejecutivos originados en
condenas impuestas por su jurisdiccion, de acuerdo con el articulo 134 B-7,
adicionado por la Ley 446 de 1998, articulo 42; mientras que el articulo 2° del
Cddigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, modificado por el articulo 20
de la Ley 712 de 2001, radicé la competencia general para “/a ejecucién de
obligaciones emanadas de la relacién de trabajo y del sistema de seguridad
social integral que no correspondan a otra autoridad.” a la jurisdiccién laboral
ordinaria.

No obstante el anterior criterio, y teniendo claro que la accién de reparacion
dlrecta es improcedente en estos casos, la Sala sefialé lo manifestado en la
sentencia en comento, referido a que en atencién a que en ocasiones anteriores
se habia acudido ante esa jurisdiccién mediante la acciéon de reparacion directa,
por razones de seguridad juridica y por respeto al derecho de acceso a la
administracion de justicia, los procesos incoados a través de.este tipo de accién,
que no requieren agotamiento de la via gubernativa, debian continuar con el
tramite iniciado hasta su culminacién, conforme a las tesis jurisprudenciales
correspondientes, en donde se precisé de manera expresa que la citada
sentencia a partir de su ejecutoria debia ser criterio jurisprudencial.

En este sentido la Sala acogi6 la tesis fijada por la jurisprudencia referida, para
garantizar tres valores esenciales a todo Estado de Derecho: (i) la seguridad
juridica; (ii) la garantia de la igualdad y (iii) la unidad del Derecho, en
concordancia con el derecho de toda persona para acceder a la administracién
de justicia dispuesto en los articulos 229 superior y 2° LEAJ, relacionado con el
derecho de toda persona de acceder a la administracion de justicia.

Como sustento de lo anterior la Sala citd normas de Derecho Internacional, como
el articulo 80 numeral 19 y en el articulo 25 de la Convenciéon Americana sobre
los Derechos Humanos, en donde segun la interpretacion que se ha hecho por
la Comisién Interamericana, reconoce el derecho al acceso a la justicia, como
implicito en el derecho a ser oido, dentro de las garantias judiciales y como base
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de proteccién de los derechos humanos. Adicionalmente, invocé el articulo 8° de.
la Declaracién Universal de los Derechos y Deberes del Hombre, adoptada por
la Asamblea General de las Naciones que sefiala que “Toda persona tiene
derecho a un recurso efectivo, ante los tribunales nacionales
competentes, que la amparen contra actos que. violen. sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion o por la ley” (Resaltado por la
Sala).

Al respecto finalmente la Corporacion hizo referencia al articulo 25 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa
Rica, aprobada en nuestro pais por la Ley 16°de 1972, en la-que se establecio
en el numeral 10 que “Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido
0 a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que
la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por
la Constitucién, la ley o la presente Convencién, aun, cuando tal violacion sea
cometida por personas que actuen en ejercicio de sus funciones oficiales”.

Bajo esta perspectiva. de analisis la. Sala determiné que la jurisprudencia
constitucional habia sefialado que el acceso a la administracion de justicia debia
ser efectivol, por esta razén no habia dudado en reconocerle su caracter de
derecho fundamental2 a partir de lo dispuesto por el preambulo y los articulos
2, 29, 228 y 229 de la Constitucién Politica.

AdUJO la Sala que si blen autores hacian la distincién entre la accion del derecho
material subjetivo y de la pretensién, lo cierto era que no podia concebirse la
defensa o garantia judicial de cualquier derecho sin la accion respectiva. Por lo
anterior cuando el usuario de la administracién de justicia, al presentar una
demanda.se basa en una jurisprudencia que determina como hacer efectivos sus
derechos, y en el transcurso se cambia su criterio, cerrando la posibilidad de
acudir a la jurisdiccién, no resultaba admisible esta negacion del derecho
fundamental. .

A continuacién precisé-la Seccidn que cuando quiera que un 6rgano de cierre fija
en determinado momento un criterio jurisprudencial sobre la accién idénea para
demandar un derecho, luego de radicada la demanda no es razonable que debido
a un cambio -de. criterio se obstaculice el ejercicio del derecho a acceder a la
justicia. En este sentido afirmé que ese derecho no se agota con la sola

! Corte Constitucional, sentencia C 037 de 1996.

2 Cfr. Corte Constitucional, sentencias T-006 de 1992; C543 de 1992; C-544 de 1992; T.554 de 1992; C- 572
de 1992, T-597 de 1992; C-599 de 1992; C-093/93; T173 de 1993; T-320 de 1993; C-544-93; T-416 de
1994; T-067 de 1995, C-084 de 1995, T-190 de 1995; C-037 de 1996; T-268 de 1996;.T-502-97; C-071-99;
C-742-99; T163/99, SU-091/00; C-1195 de 2001.
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proclamaciéon normativa o nominal, sino que exige un minimo de certidumbre
en la manera como los jueces interpretan las acciones previstas al efecto, y no
es dable que ultenores cambios en ese punto tengan por qué menguar su
alcance .

En linea con lo anterior dilucidé la Seccién que la certeza o seguridad juridicas
no sélo pendian de la coherencia del ordenamiento positivo, sino que también
estaban subordinadas a la aplicaciéon uniforme de las normas ‘que hagan los
tribunales judiciales, y bajo esta perspectlva habia de mterpretarse la siguiente
cita de la Corte Constitucional: '

“El acceso a la Administracion de Justicia es un derecho fundamental cuyo
alcance no puede concebirse dentro de los estrechos moldes de una posibilidad
formal de llegar a los jueces, o en la simple existencia de una estructura judicial
lista a atender las demandas de los asociados. Su nicleo esencial reside en
las certidumbre de que, ante los estrados judiciales, seran surtidos los
procesos a la luz del orden juridico aplicable, con objetividad y la suficiencia
probatoria que asegure un real y ponderado conocimiento del fallador acerca de
los hechos materia de su decision” 3 (Resalto la Sala). |

En linea con lo anterior manifesté la Sala que no debia perderse de vista que tal
como lo reconoce la jurisprudencia constitucional, existe una conexion
inescindible con el derecho a la igualdad, pues el derecho fundamental de acceso
efectivo a la administracién de justicia impone a 16s jueces el deber de actuar
como celosos guardianes de la igualdad sustancial de las partes vinculadas al
proceso.

Descendiendo al caso en estudio acotd la Sala que, la inobservancia del criterio
sentado por la Sala Plena no sdlo conllevaria a la vulneracién simultdnea de los
derechos fundamentales de acceso a la administracién de justicia-y de igualdad
de trato, también acarrearia una decision inhibitoria al estimarse que la accién
idénea no era la de reparacién directa, dejando sin p05|b|hdad al accionante de
Fecurrir a la justicia ordinaria laboral, casi trece afos después de que se
interpusiera la demanda de reparacion directa.

De acuerdo con analisis en precedencia, determin¢ la Seccion que en el sub lite,
el actor utilizd la accidon de reparacion directa, acatando la tesis jurisprudencial
vigente en ese momento, conforme a la cual “/a orden de pagar una prestacién
social como la cesantia, es un acto de la administracion que realiza una norma
legal que modifica por tanto el ordenamiento juridico,; pero, la actuacién material

3 Corte Constitucional, sentencia C-081 de 1995.
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consistente en la ejecucion de ese acto, es una operacion administrativa y si.

ésta se produce en forma tardia y de ello se deriva un perjuicio al beneficiario
del derecho, se conc/uye que la fuente de produccion del dafio no es entonces
el acto, sino la operaC/on

Analiz6 la Sala que de conformidad con esta tesis, en la demanda se solicito el
pago de la indemnizacién moratoria adeudada al actor derivada del retardo en
el reconocimiento y pago de sus cesantias; lo anterior en aplicacion de la
Jurlsprudenaa vigente en' 1998 cuando se presentd la demanda, y por ello la
acciéon escogida, esto es, la de reparaciéon directa, debia interpretarse como
idénea de acuerdo con la Constitucién y los derechos fundamentales de acceso
a la justicia y de igualdad, dado que los cambios JurlsprudenC|aIes no pueden
afectar el derecho de acceso a la justicia. '

En relacién con la responsabilidad de la demandada, la Sala discurri¢ sefialando
los siguientes elementos centrales de la condena:

- El dafio que sé imputa a la demandada

De acuerdo con el acervo probatorio arrimado al expediente quedé demostrado
en el proceso, el incumplimiento en el reconocimiento y pago oportuno de las
cesantias definitivas a favor del sefior Medardo Torres Becerra por parte de las
demandadas, lo cual le caus6 dafos materiales.

- El dafio es imputable a la entidad demandada. -

Es obligacién de las entidades estatales en: su calidad de patronos, el pago .

oportuno de las cesantias, so pena de incurrir en la sancion moratoria
correspondiente a un dia de salario-por cada dia de mora en el pago, dado que
conforme con lo establecido en el articulo 1° de la Ley 244 de 19954, vigente
para el momento de los hechos, el plazo para expedir la resolucién de liquidacién
de las cesantias definitivas era de 15 dias habiles desde el momento de
presentacion de la solicitud por parte del servidor publico, so pena de que se
cause la indemnizacién establecida en el articulo 2° jbidem por el no pago
oportuno de la prestacién, que corresponde a un dia de salario por cada dia de
retardo, contado a partir del vencimiento de los 45 dias habiles siguientes a la
ejecutoria de la resolucion que las reconoci6, dentro de la oportunidad legal.

De acuerdo con el recaudo probatorio determind la Sala que en el caso sub
examine existié6 mora injustificada en el pago de la prestacidn, pues el mismo

4 Modificada por la Ley 1071 de 2006.
Centro Empresarial C 75 pisos 2 y 3 Bogotd, Colombia

Carrera7 #75- 66

Conmutador (571) 255 8955
www defensajuridica.gov.co

Pégina 11de 18

4



TODOS POR UM
NUEVO pals

gop PA2 LIUIDAD EBUCRCION

Agencia Nacionat de Befensa
Juridica del Estado

se efectud despues de los 45 dias de la ejecutoria de Ia resoluoon que la
reconocio.

Respecto de la duda sobre la presentacuon de la solicitud de hquudacuon por el
actor ante la entidad de previsién, precisé la Sala, que tal y como lo evidencié
el Ministerio Publico en el concepto rendido en esa instancia, en el proceso no
obraba prueba que permitiera determinar la fecha exacta, como tampoco se
encontrd el fundamento que tuvo el Tribunal para tener por tal el 10 de julio de
1997, por lo anterior en aplicacién del principio in dubio pro damnato y para
efectos de determinar el momento a partir del cual se empezé a causar la sancién
moratoria, la Sala acogié como fecha de ‘presentacion de la solicitud de
liquidacidn de las cesantias-definitivas por parte del actor, el 1° de julio de 1997,
con base en las afirmaciones del demandante y de la entidad demandada, que
ese hecho sucedié en el mes de julio de 1997 sin que se precisara el dia; ademas
como una sancién a la entidad en’cabeza de quien estaba el deber de fechar el
comprobante de radicacién de la referida solicitud, que comportaba la
contabilizacién de unos plazos fijados en la ley, cuyo desconocimiento significaba
consecuencias juridicas y econémicas.

- La indemnizacion del perjuicio

Al respecto la sala determind que se habian causado perjuicios materiales, por
la mora en el pago de las cesantias definitivas al actor, de acuerdo con lo
estipulado en la Ley 244 de 1995 y en la sentencia de la Sala Plena de esa
Corporacion, de 27 de marzo de 2007, Exp. 1] 2000-2513 en la que se dispuso:

“Cuando la Administracién resuelve el requerimiento del servidor publico sobre
la liquidacion de sus cesantias en forma tardia buscando impedir la efectividad
conminatoria de la sancion de que trata el articulo 2 de la Ley 244 de 1995, el
tiempo a partir del cual comienza a correr el término para que se genere la
indemnizacién moratoria debe contarse desde la fecha en la cual el interesado
radicé la peticidn de reconocimiento y pago de las cesantias definitivas, es decir,
quince (15) dias hdbiles que tiene la entidad para expedir la resolucion, mas
cinco (5) dias habiles que corresponden a la ejecutoria, en el evento de que la
resolucién de reconocimiento hubiere sido expedida, con la salvedad a que alude
el mismo precepto, mas cuarenta y cinco (45) dias habiles a partir del dia en
que quedé en firme la resolucion, para un total de 65 dias hébiles, transcurridos
los cuales se causara la sancién moratoria.”

Bajo este razonamiento determiné la Sala que, el 2 de octubre de 1997 era la |
fecha a partir de la cual se habia causado la sancion moratoria a cargo de la
entidad demandada y hasta el 16 de abril de 1999, dia en el que se habia
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efectuado el pago de las cesantias definitivas al sefior Medardo Torres Becerra;
asi mismo establecidé que se tendria en cuenta el salario mensual devengado por
el actor, que de acuerdo con en la Resolucion No. 4859 de 26 de octubre de
1998, era de $4.801.352, suma que dividié entre 30 dias el mes, y que arrojo
un salario diario de $160.045.

Adicionalmente tuvo en cuenta que los perjuicios materiales se indemnizarian
teniendo en cuenta el valor de un dia de salario percibido por el actor al momento
de la ocurrencia de los hechos, suma que se orden¢ indexar de acuerdo con la
variacion del indice de precios al consumidor, para un total de ciento ochenta y
cinco millones ochocientos ochenta mil trescientos cincuenta y siete pesos
($185.880.357) a favor de del sefor Medardo Torees Becerra, por concepto de
indemnizacién por la mora en el pago de las cesantias defmtlvas

Como aspecto final la Sala acept6 el impedimento manifestado por el sefior

Consejero Mauricio Fajardo Gdmez, por considerar que se configuraba la causal
contemplada en el.numeral 12 del articulo 150 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Asi las cosas la sala resolvié modificar la sentencia recurrida y en su lugar
declarar patrlmonlalmente responsable al DEPARTAMENTO DEL CAUCA-CAJA DE
PREVISION. SOCIAL “CAPRECAUCA” por el dafio sufrido por el sefior Medardo
Torres Becerra, y como consecuencia de lo anterior condenar a la citada entidad
a pagar por perjuicios . materiales reclamados. -

2. Valoracién del caracter de unificacion de la sentencia invocada.

Los articulos 10° y 102 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (en adelante CPACA), establecen el deber de las
autoridades. pUblicas de aplicar de manera uniforme las normas, asi como
extender los efectos de una sentencia de unificacion jurisprudencial dictada por
el Consejo de Estado, en la que se haya reconocido un derecho y se acrediten
los mismos supuestos facticos y juridicos. Para tal efecto el articulo 270 ibidem,
establece como sentencias de unificacion jurisprudencial:

"(...) las que profiera o haya proferido el Consejo de Estado por importancia

juridica o trascendencia econémica o social o por necesidad de unificar o

sentar jurisprudencia; las proferidas al decidir los recursos extraordinarios

y las relativas al mecanismo eventual de revision previsto en el articulo 36A

de la Ley 270 de 1996, adicionado por el articulo 11-de la Ley 1285 de

2009". (Destacado fuera de texto).
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En desarrollo de lo dispuesto en precedencia, es preciso recordar que de
- conformidad con lo dispuesto por los articulos 270 y 271 del CPACA, las
sentencias de unificacién jurisprudencial cuyos efectos pueden ser extendidos a
terceros por las autoridades, son las que pertenecen a las siguientes categorias:

a) Las que profiera o haya proferido el Consejo de Estado por importancia
juridica o trascendencia econémica o social o por necesidad de unificar la
jurisprudencia. ‘ ‘ B

b) Las proferidas al decidir los recursos extraordinarios.

c) Las relativas all‘mecanismo eventual de revision previsto en el articulo
36 A de la Ley 270 de 1996. ~

En relacidbn con las sentencias por importancia juridica o trascendencia
econdmica o social o por necesidad de unificar la jurisprudencia, debe precisarse
que el articulo 271 del CPACA prevé que autoridad las puede proferir:

a) La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en los asuntos pendientes
de fallo, de oficio o a solicitud de parte, o por remision de las secciones o
subsecciones o de los tribunales, o a peticidn del Ministerio Publico.

b) Las secciones de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado en relacidén con los asuntos que provengan de las subsecciones de
la corporacion o de los tribunales, segun el caso.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Agencia observa que la sentencia invocada en
la solicitud bajo examen, que fue emitida el del 4 de mayo de 2011 del Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, proceso con
radicado No. 19001-23-31-000-1998-2300-01 (19.957) Consejero Ponente
Ruth Stella Correa Palacio, si bien fue proferida porla Sala Plena de la Seccién
Segunda del Consejo de Estado, no corresponde a ninguna de las clases de
sentencias indicadas en el articulo 270 del CPACA.

En efecto, la sentencia invocada por el peticionario en este caso, no decidié un
recurso extraordinario, ni la revision eventual en una accion popular o de grupo;
tampoco pertenece al primer grupo de sentencias mencionadas en la norma
transcrita, toda vez que el articulo 271 del CPACA autoriza a descartarla como
sentencia de unificacidn, tal como se pasa a explicar a continuacion.

Al respecto, es preciso tener en cuenta que las sentencias de unificacion
proferidas “por importancia juridica o trascendencia econémica o social o por
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necesidad de unificar o sentar jurisprudencia” que relaciona el articulo 270 de
dicho Cédigo, requieren.de un procedimiento especial, definido en el articulo 271
ibidem, que para el caso en estudio, no observd la Seccion Tercera de dicha
Corporacion al proferir la sentencia del 4 de mayo de 2011, pues para la fecha
de su expedicion dicho procedimiento aun no habia empezado a regir.

Es asi como dispone ‘el articulo 271 del Cédigo bajo analisis, que corresponde a
la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, proferir
este tipo especial de sentencias, para lo cual deberd bien, la Sala Plena de esta -
Corporacidon o bien, alguna de sus Secciones, asumir conocimiento del asunto’
que se encuentre pendiente de fallo, de oficio o a solicitud de parte, o por
remision de la Secciones o Subsecciones o de los Tribunales, segun corresponda,
o a peticion del Ministerio Publico.

De esta manera, tal como lo dispone el articulo en comento, se concluye que
para proferir esta tipologia especial de sentencias debe mediar una decisién
expresa de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, de asumir el
conocimiento: de un asunto pendiente de fallo “por razones de importancia
juridica, trascendencia econdmica o social o por la necesidad de unificar o sentar
jurisprudencia”, que provenga en el caso de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo de las Secciones del Consejo de Estado y en el caso de las
Secciones, provenga de las subsecciones o Tribunales Administrativos.

En linea con lo expresado resulta pertinente senalar que en auto del 10 de
febrero de 2013 de.la Seccién Cuarta del Consejo de estado, se precis6 que la
competencia de las Secciones del Consejo de Estado, para proferir dichas
sentencias de unificacién nacié a la vida juridica a partir de la expedicion vy
entrada en vigencia del CPACAS, para efectos del mecanismo de extensién de
jurisprudencia que cre6 el mismo Cédigo, en su articulo 102.

Conviene conocer el texto exacto de.este argumento: .

“En efecto, si bien dichas sentencias fueron proferidas por la Seccién
Cuarta del Consejo de Estado, una de las secciones que integran-la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo, ninguna de ellas tuvo como
objeto, unificar la jurisprudencia de los Tribunales, pues para ello debe
adelantarse el procedimiento previsto en el articulo 271 ib., el cual no
existia para la época en que se expidieron dichas sentencnas Yy que
tiene precisamente como objeto que la Seccidon se pronuncie con

5 Segun el articulo 308 de la Ley 1437.de 2011, por medio de la cual se expidié el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso admlnlstratlvo empezo a regir el dos (2) de julio de 2012. o
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la finalidad expresa de constituirse en unificadoras de
jurisprudencia o de tener caracter de una decisién de importancia
juridica o de trascendencia econémica, respecto de asuntos de los
Tribunales”. (Destacado fuera del Texto) .

Atendiendo la providencia citada, la modalidad de sentencias de unificacion
referidas “por importancia juridica o trascendencia econdémica o social o por
necesidad de unificar o sentar jurisprudencia” que relaciona el articulo 270 de
_dicho Cédigo, requiere de un procedimiento especial tanto en la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo como ‘en las Secciones del Consejo de Estado,
definido en el articulo 271 ibidem, que para el caso no sigui6 la Seccion Tercera
de dicha Corporacion al proferir la sentencia del 4 de mayo de 2011 bajo analisis,
pues antes de la expedicion y entrada en vigencia del Coédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencuoso Administrativo dicho procedlmlento no
existia.

Conforme con lo anterior, una vez analizada la sentencia del 4 de mayo de 2011,
que se invocd en el presente caso, se encuentra que ésta fue proferida para
decidir una segunda instancia de un proceso 'de accion de reparacion directa
proveniente del Tribunal Contencioso Administrativo, Sala de Descongestion,
Sede Cali, sin que se le agotara el tramite dirigido a otorgarle propiamente |a
condicion de sentencia de unificacion en los términos del articulo 271 jbidem,
toda vez que dicho procedimiento no habia entrado en vigencia, asi como
tampoco la Seccién manifesté que la profiriera con la finalidad de umf‘car o]
entar Junsprudenaa

En torno a este punto, cabe advertir vgualmente que la Corte Constitucional en
la sentencia C-588 de 2012 consider6 que las “(...) sentencias de unificacion
cumplen la funcién especial y especifica de ordenar y clarificar el precedente
aplicable. En este sentido, es- plenamente razonable que sean estas
sentencias y no otras del Consejo de Estado, las llamadas a ser aplicadas
en el mecanismo de extension de jurisprudencia. Las demds sentencias del
Consejo de Estado siguen teniendo su valor como precedente del érgano de
cierre de lo  contencioso-administrativo, pero son un tipo especial de
providencias -las sentencias de unificacion jurisprudencial- -a las que el
legislador, en ejercicio de su poder de configuracién normativa, asignd la
potestad de ser aplicadas en el mecanismo de extensién de jurisprudencia, que
tienen la virtud de evitar la realizacion de un proceso y de facilitar el acceso
directo al Consejo de Estado”. (Destacado fuera:de texto)

En el mismo sentido, cabe sefialar que la Seccidon Tercera, Subseccién C, en auto
del 4 de abril de 2013, precisé que el mecanismo de extensién de jurisprudencia
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*(...) tiene como eje de aplicacién, una categoria especial de jurisprudencia:
la lamada Sentencia de Unificacion, que viene definida y caracterizada
en el articulo 270 del CPACA. Por consiguiente, sera esa tipologia de
sentencia la correspondiente a aplicar a los distintos asuntos puestos a
consideracion de las autoridades.” (Destacado fuera de texto)

De acuerdo a la argumentacion expuesta la Agencié encuentra que la sentencia
del 4 de mayo de 2011, con numero de radicaciéon 19001-23-31-000-1998-
2300-01 (19.957) no corresponde a una sentencia de unificacién jurisprudencial,
pues no se enmarca en ninguna de las categorias de sentencias previstas en el
articulo 270 del CPACA, norma a la cual debe acudir la Administracién para
efectos de establecer cuales sentencias se consideran de unificacion
jurisprudencial. ‘

3. Consideraciones adicionales

Al margen de lo. anterior, 'la Agencia pudo advertlr que dentro de !a sentencia
invocada para extension de sus efectos, la Seccién Tercera, tuvo en cuenta
como antecedente jurisprudencial para aplicar al caso concreto, el criterio
sefialado por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, contenido en la
sentencia del 27 de marzo de 2007, expediente 1J 2000-2513, que segun se
manifestd fue dictada con fines de unificacidon en relacién con el acceso a la
administracion de justicia en un asunto muy puntual, esto es, para quienes

hubieren incoado acciones de reparacién directa para el cobro de intereses de.

mora por el no pago oportuno de las cesantias, en vigencia de la jurisprudencia
que en el pasado asi lo establecia, quienes debian continuar con el tramite
iniciado hasta su culminacion, conforme a esas tesis; no obstante al respecto
huelga precisar que en la misma sentencia que se invoca con fines de extension
se afirma que en la actualidad esta accion resulta improcedente.

De otra parte y atendiendo lo informado dentro de la solicitud, en relaciéon con
el proceso que cursé ante el juzgado Segundo Administrativo del Circuito de
Riohacha, sobre el reconocimiento del auxilio de cesantia al accionante, es
necesario advertir que la entidad debera tener en cuenta ademas de lo ya
expresado, que el asunto en estudio puede encontrarse incurso en la figura de

la cosa juzgada, si las pretensiones invocadas en-la. solicitud.de extension de "

jurisprudencia en tramite, ya fueron estudiadas y definidas por el juez natural,
esto es la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, en donde actuaron las

_mismas partes, circunstancia que produce efectos procesales como lo es la -

inmutabilidad de la decision; asi como unos efectos sustanciales pues ya se
precisd por parte de la jurisdiccion la relacién juridica objeto del litigio y que
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ahora se pretende volver a ventllar, obrar en contrario seria desquiciar el
ordenamiento Jundlco '

~ De otra parte, es del caso precisar que la Agencia emite el concepto previo segin
las competencias fijadas en el articulo 614 del Cédigo General del Proceso y los:
articulos 2.2.3.2.1.5 y siguientes del Decreto Unico 1069 de 2015, con el objeto
de verificar si la citada providencia responde o no al concepto de sentencia de
unificacién jurisprudencial, conforme al articulo 102 del CPACA y a las
modalidades de sentencias de unificacién que contempla el articulo 270 del
mismo Cddigo, pero no tiene competencia para indicarle a las entidades si se
debe o no extender los efectos de la sentencia invocada.

4. Conclusion y concepto previo de la Agencia.

Hecho el andlisis anterior, la Agencia encuentra que la sentencia invocada por el
accionante con nimero de radicado con nimero de radicacién 19001-23-31-
000-1998-2300-01 (19.957) del 4 de mayo de 2011, proferida por la Seccién
Tercera no corresponde a una sentencia de unificacion jurisprudencial capaz de
activar el mecanismo de extension de jurisprudencia, en atenciéon a lo
preceptuado por los articulos 270 y 271 del CPACA. ' ' :

De igual modo, reitera la Agencia que como lo establece el paragrafo del Articulo
2.2.3.2.1.5 del Decreto 1069 de 26 mayo de 2015 le corresponderd a la
Gobernacion de la Guajira, en su condicion de autoridad administrativa
competente en el presente caso, valorar:las pruebas y verlflcar Ios supuestos de
hecho del mismo

Este concepto se emite en los términos del articulo 28 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y del paragrafo
del articulo 2.2.3.2.1.7. del Decreto 1069 del 2015, es deC|r, no es de obligatorio
cumplimiento o ejecucion.

Cordialmente,

<\A = v {"/Q/\'\

FRIDCY ALEXANDRA FAURA PEREZ
Jefe Oficina Asesora Juridica
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