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RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO CUARENTA Y SEIS ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., quince (15) de mayo de dos mil veinte (2020)

EXPEDIENTE N°.: 11001-33-42-046-2019-00237-00
DEMANDANTE: ANA VIRGINIA BUITRAGO NEIRA
DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION

NACIONAL FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -
FOMAG - Y FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ASUNTO

Agotado el tramite del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
previsto en el articulo 138 del C.P.A.C.A., procede el Despacho a proferir
sentencia de primera instancia para resolver la demanda que ha dado origén al

proceso de la referencia.

1 ANTECEDENTES

1.1 La demanda

La sefiora ANA VIRGINIA BUITRAGO NEIRA, identificada con la Cédula de
Ciudadania N°. 41.746.192, a través de apoderado, promovid el medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho, conforme al articulo 138 del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA),
contra la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - FOMAG -,

con el fin de que se hagan las siguientes declaraciones y condenas que se

indican en el siguiente apartado.
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1.1.1 Pretensiones.

En la demanda de formularon las siguientes:

“PRIMERO. Que se declare la NULIDAD PARCIAL de la Resolucién No. 8757 del
30 de agosto de 2018, proferida por la Secretaria de Educacién de Bogota D.C.,
mediante la cual se reconoce y ordena el pago de una cesantia anualizada,
teniendo el derecho la demandante que se realice la liquidacion y pago de la
Cesantia definitiva con RETROACTIVIDAD, acorde al dltimo salario devengado por
la accionante de conformidad a lo establecido en la Ley 91 de 1989 y la Ley 344 de
1996.

SEGUNDO: Que como consecuencia de la declaratoria de la NULIDAD PARCIAL
de la resolucién No. 8757 del 30 de agosto de 2018, proferida por la Secretaria de
Educacién de Bogota D.C., solicito a titulo de restablecimiento del derecho se
CONDENE a LA NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO — REGIONAL
BOGOTA D.C., a RECONOCER, LIQUIDAR Y PAGAR a favor de mi poderdante,
el valor de la cesantia definitiva con RETROACTIVIDAD, acorde al dltimo salario
devengado de acuerdo a lo establecido en la Ley 91 de 1989 y la Ley 344 de 1996.

TERCERO: Condenar a la demandada a reconocer y pagar la INDEXACION sobre
las sumas de dinero adeudados por concepto de los reajustes solicitados acorde
con el IPC, desde el momento del reconocimiento de la cesantia y hasta que se
haga efectivo el pago, conforme a lo establecido en los articulos 176 al 178 del
C.C.A. y/o los articulos 192, 193 y 195 del C.P.A.C.A.

CUARTO: Condenar a la demandada en costas, incluyendo las agencias en
derecho, las cuales desde ya las fijo en tres (3) Salarios Minimos Legales
Mensuales Vigentes (SMLMV).”.

1.1.2 Fundamento factico

La demanda se fundamenta en los siguientes hechos:

“PRIMERO: La demandante, ANA VIRGINIA BUITRAGO NEIRA, laboro
como docente del Magisterio Oficial con vinculaciéon DISTRITAL con la
SECRETARIA DE EDUCACION D.C. — FOMAG desde el 17 de enero de
1995 hasta el 16 de enero de 2018.

SEGUNDO: Mediante radicado No. 2018-CES-528104 de fecha 12 de
febrero de 2018, la demandante, ANA VIRGINIA BUITRAGO NEIRA,
presento ante el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
Regional Bogota D.C., solicitud de reconocimiento y pago de la Cesantia
Definitiva, que le corresponde por sus servicios prestados como docente
oficial.

TERCERO: La Secretaria de Educacion de Bogota, en representacioén de la
NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES DEL MAGISTERIO, a través de la Resoluciéon No. 8757
del 30 de agosto de 2018, reconocio, liquidé y ordené el pago de la cesantia
DEFINITIVA a favor del DEMANDANTE, de manera anualizada y sin
retroactividad.
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CUARTO: La demandante, ANA VIRGINIA BUITRAGO NEIRA, el dia 11 de
septiembre de 2018, se notificé personalmente de la Resolucién No. 8757
del 30 de agosto de 2018.

(..)"

1.1.3. Normas violadas.

De orden constitucional: Articulos 2, 13, 16, 25, 29, 48, 53, 58 y 228 de la

Constitucién Politica.

| De orden Legal: Leyes 57 y 153 de 1887, Decreto 2277 de 1979, Ley 91 de
1989, Ley 42 de 1992, Ley 344 de 1996 y demas normas concordantes.

1.1.4 Concepto de violaciéon'.

El apoderado de la parte demandante considera que el acto acusado incurri6é en
infraccién a las normas en que debia fundarse, de acuerdo a las consideraciones

que a continuacion se sintetizan:

e La Ley 91 de 1989 establecio que el auxilio de cesantias los docentes
nacionales nombrados con anterioridad al 31 de diciembre de 1989 se
pagaria en cuantia equivalente a un mes de salario por cada afio de
servicios, siempre que no fuere modificado durante los Gltimos 3 meses,
caso en el cual debera liquidarse sobre el salario promedio. En ningln
evento la citada ley realiz6 alusiéon alguna respecto de las docentes

territoriales.

e ElFondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio desconoce que
los docentes territoriales son empleados de cada entidad territorial y que
su sistema de liquidacién de cesantias con retroactividad estuvo vigente
hasta el 31 de diciembre de 1996, fecha en la cual se cambié por la

liquidacién anual acumulada con pago de intereses.

e Apartirdel afio 1995, a los docentes territoriales se les permitié la afiliacion
al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio (creado mediante la ley
91 de 1989), respetando el régimen prestacional vigente al momento de la

afiliacion.

1 Folios 13-16.
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o El legislador previ6é la existencia del régimen retroactivo de cesantias
(tanto parciales como definitivas) para los empleados publicos del orden
territorial hasta el 31 de diciembre de 1996, como quiera que con
posterioridad a dicha fecha, surge un nuevo esquema en la liquidacion de
las prestaciones sociales, imponiéndose una liquidaciéon anualizada, pero
aquellos vinculados con anterioridad a dicha normatividad conservaran el
régimen anterior, es decir, con el Ultimo salario devengado sobre la

totalidad del tiempo de servicio prestado.

¢ La demandante tiene derecho al reconocimiento del auxilio de cesantias
retroactivo, toda vez que, por un lado, su nombramiento como docente
territorial se realiz6 con anterioridad al 31 de diciembre de 1996; y de otra
“parte, que nunca se trasladé al régimen de cesantias previsto en la Ley 50
de 1990.

1.2. TRAMITE PROCESAL

1.2.1 Contestacion de la demanda?

El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio contest6 la demanda
oponiéndose a la prosperidad de las pretensiones de la demanda. Como
fundamento de defensa, la entidad demandada sefialé que la demandante no le
asiste el derecho al reconocimiento de las cesantias con el régimen de
retroactividad pues ingres6 a prestar el servicio el 17 de junio de 1995; es decir,
con posterioridad al 1 de enero 1990, motivo por el cual le es aplicable el régimen

de liquidacién anual, de conformidad con lo previsto en la Ley 91 de 1989.

1.2.2 Audiencia Inicial®

En audiencia inicial el Despacho adelanté todas las etapas procesales
contenidas en el articulo 180 del C.P.A.C.A. Ental sentido, y al no existir medios
probatorios por practicar, decidié prescindir de la audiencia de pruebas de que
trata el articulo 181 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo. En consecuencia, se continto con la audiencia de

alegaciones y Juzgamiento del articulo 182 ibidem.

2 Folios 35-40.
3 Folios 53-59.
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1.2.3 Alegatos

Se presentaron audiencia de alegaciones y juzgamiento, asi:

Parte demandante: Reiter6 los fundamentos de hecho y de derecho que
sustentan las pretensiones de la demanda. En virtud de ello, solicité se acceda a

las pretensiones de la demanda.

Parte demandada: Ratifico los argumentos de defensa contenidos en la
contestacion de la demanda. En consecuencia, solicité se denieguen las

pretensiones de la demanda.

Ministerio Pablico: Guardé silencio en esta etapa procesal.

Cumplido el tramite de ley, sin que se observe causal de nulidad procesal, se

decide mediante las siguientes,

2 CONSIDERACIONES.

2.1 Problema Juridico

Como se determiné en la audiencia inicial al momento de fijar el litigio se pretende
establecer: Si la sefiora ANA VIRGINIA BUITRAGO NEIRA tiene o no derecho a
que se ordene la reliquidacion sus cesantias, de conformidad con las Leyes 81

de 1989 y 344 de 1996, por pertenecer al régimen retroactivo de cesantias.

2.2 Hechos probados
Se demostraron en el proceso los hechos que a continuacién se indican:

1. Que el dia 12 de febrero de 2018%, la sefiora Ana Virginia Buitrago Neira
solicitd ante en Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el

reconocimiento y pago de la cesantia definitiva.

2. Que mediante Resolucién N°. 8757 de 30 de agosto de 2018°, la Secretaria

de Educacién de Bogotd — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

4 Seglin se observa en el considerando 3° de la resolucion N°. 8757 de 30 de agosto de 2018.
5 Folios 3-5.
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Magisterio — FOMAG - le reconoci6 y pago el auxilio definitivo de cesantias la

sefiora Ana Virginia Buitrago Neira.

2.3 Marco Normativo.

Atendiendo lo anterior, el despacho procedera a efectuar el correspondiente
andlisis normativo y jurisprudencial relacionado con el presente asunto, para
luego descender al caso concreto, y emitir el correspondiente pronunciamiento

de conformidad con la fijacién del litigio planteada.

2.3.1 Del Régimen General de Cesantias.

Las cesantias son prestaciones sociales de caracter econémico, de orden
publico, irrenunciables que hacen parte de la seguridad social de los trabajadores
y tienen como objetivo la entrega de medios econémicos que garanticen la
congrua subsistencia del niicleo familiar, durante la época en el que el trabajador

se encuentre cesante.

La Ley 6 de 1945, en su articulo 17, estableci6 esta prestacion social en razén
de un mes de sueldo por cada afio de servicios. Por su lado, la Ley 65 de 1946,
en el articulo 1°, ordené que: “Los asalariados de caracter permanente, al servicio
de la Nacién en cualquiera de las ramas del poder publico, hallense o no
escalafonados en la carrera administrativa, tendran derecho al auxilio de cesantia
por todo el tiempo trabajado continua o discontinuamente, a partir del 1° de enero

de 1942 en adelante, cualquiera que sea la causa de retiro”.

El Decreto 1160 de 1947, articulo 1°, reiterd en los mismos términos la prestacion
para los empleados y obreros al servicio de la Nacién. El Decreto 3118 de 1968,
que cred el Fondo Nacional del Ahorro, en su articulo 27, dispuso que cada afio
calendario, contado a partir del 1° de enero de 1969, los ministerios,
departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos publicos y
empresas industriales y comerciales del Estado liquidaran la cesantia que
anualmente se cause a favor de sus trabajadores o empleados. La liquidacion

anual asi practicada tendra caracter definitivo y no podra revisarse, aunque en

afos posteriores varie la remuneracion del respectivo empleado o trabajador. En
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el articulo 33 de la referida norma se establecieron intereses a favor de los
trabajadores en el 9% anual sobre las cantidades que, al 31 de diciembre de cada
ario, figuraran a favor de cada empleado publico, porcentaje que ascendié a la
suma del 12% en virtud del articulo 3° de la Ley 41 de 1975. Con la expedicién
del Decreto 3118 de 1968 empieza en el sector publico, especialmente en la rama
ejecutiva nacional, el desmonte de la retroactividad de la cesantia, para dar paso
a su liquidacién anual. Este nuevo régimen previ6, para proteger el auxilio de Ia
cesantia contra la depreciacién monetaria, el pago de intereses a cargo del Fondo
Nacional del Ahorro.

En el orden territorial el auxilio de la cesantia continué bajo los parametros de la
Ley 6 de 1945, del Decreto 2767 de 1945, de la Ley 65 de 1946 y del Decreto
1160 de 1947, que consagran su pago en forma retroactiva. A partir de la
expedicion de la Ley 344 de 1996, se establecié un nuevo régimen de liquidacion
anual de las cesantias, aplicable a partir de 1997, con corte a 31 de diciembre de
cada afio, para los servidores publicos vinculados o que se vinculen a los 6rganos
y entidades del Estado, cualquiera que sea su nivel (nacional, departamental,
municipal o distrital). Para reglamentar este nuevo régimen en el ambito territorial,

se expidié el Decreto 1582 de 1998 para los servidores publicos vinculados a a
partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de
cesantias, a quienes se les aplican los articulos 99, 102 y 104 de la Ley 50 de
1990. El citado Decreto 15682 de 1998, fue dictado en el marco de la Ley 42 de
1992 para reglamentar los articulos 13 de la Ley 344 de 1996 y 5° de la Ley 432
de 1998. Por su parte la Ley 244 de 1995 fij6 los términos perentorios para la

' liquidacién, reconocimiento y pago de las cesantias definitivas de los servidores
publicos de los 6rganos y entidades del Estado y establecié sanciones por la
mora en el pago de dicha prestacion.

Conforme a lo expuesto, se colige que han existido para el sector publico tres
regimenes de liquidacion de cesantias, que son: a) El de liquidacion retroactiva®;
b) Elde los afiliados al Fondo Nacional de Ahorro?, y c) El de los pertenecientes

a fondos privados de cesantias®.

2.3.2 Régimen de Cesantias de los docentes

8 Contenido en la Ley 65 de 1946 y el Decreto 1160 de 1947.
7 Establecido en el Decreto 3118 de 1968.
8 Contemplado en la Ley 344 de 1996 reglamentada por el Decreto 1582 de 1998
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Respecto del reconocimiento y pago del auxilio de cesantias en favor de los
docentes, se tiene que el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, dispuso lo siguiente:

“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 1990 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 fraccién de afio laborado, sobre el Ultimo salario |
devengado, si no ha sido modificado en los ultimos tres meses, o en caso
contrario sobre el salario promedio del Ultimo afio.

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 Sociales 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 certificacién de la Superintendencia Bancaria, haya sido la
comercial promedio de captacion del sistema financiero durante el mismo
periodo. Las cesantias del personal nacional 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 publicos del orden nacional.

(...)” (Subrayado del despacho).

De acuerdo a la precitada norma, las cesantias de los docentes nacionalizados
vinculados con anterioridad al 31 de diciembre de 1989 se deben pagar a razon de
un mes de salario por cada afio o fraccion de afio laborado, para lo cual se debe
tener en cuenta el Gltimo salario devengado, mientras que respecto del personal
nacional docentes, las cesantias acumuladas hasta dicha fecha, pasa al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, y continuaran sometidas a las normas
vigentes para los empleados publicos del orden nacional, de lo que se deduce que
sobre aquellas se aplicara el régimen de liquidacién retroactivo de liquidacion y
pago de cesantias. A contrario sensu, a los docentes del orden nacional y demas
vinculados a partir a partir del 1° de enero de 1990, las cesantias se les liquidaran
anualmente sin retroactividad, pagando el Fondo un interés anual sobre el saldo

de las mismas existente a 31 de diciembre de cada afo.
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2.4 Caso Concreto

En el presente asunto se tiene que el demandante pretende la reliquidacion de
las cesantias bajo el régimen retroactivo, atendiendo que la fecha de vinculacion
con la Secretaria de Educacién de Bogotd, en su calidad de docente, fue a partir
del 17 de julio de 1995, raz6n por la cual, en su sentir, la liquidacién de dicha

prestacion se debe efectuar de conformidad con el régimen retroactivo.

Pues bien, teniendo en cuenta que el nombramiento efectuado por la Secretaria
de Educacion de Bogota a la sefiora Ana Virginia Buitrago Neira se materializ6 el
17 de julio de 1995, la liquidacion de las cesantias se debe hacer de manera
anualizada, segun lo dispuesto en numeral 3° del articulo 15 de la Ley 91 de
1989, toda vez que su designacion fue posterior al 1° de enero de 1990, y no
conforme a lo dispuesto en las Leyes 62 de 1945 y demas concordantes, como lo

pretende aquella.

Debe recordarse que a los docentes del orden nacional y demas vinculados a
partir a partir del 1° de enero de 1990, las cesantias se les liquidaran anualmente
sin retroactividad, pagando el Fondo un interés anual sobre el saldo de las
mismas existente a 31 de diciembre de cada afio, y que las cesantias de los
docentes nacionalizados vinculados con anterioridad al 31 de diciembre de 1989 se
deben pagar a razén de un mes de salario por cada afio o fraccién de afio laborado,
para lo cual se debe tener en cuenta el Gltimo salario devengado, mientras que
respecto del personal nacional docentes, las cesantias acumuladas hasta dicha
fecha, pasa al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, y continuaran
sometidas a las normas vigentes para los empleados publicos del orden nacional,
de lo que se deduce que sobre aquellas se aplicara el régimen de liquidacion

retroactivo de liquidacién y pago de cesantias.

Conforme con lo expuesto, el Despacho negara las pretensiones de la demanda,
toda vez que no le asiste la razén a la parte demandante, pues como se demostro
en el proceso la entidad demandada para liquidar las cesantias de la sefiora Ana
Cecilia Buitrago Neira aplico el régimen legal vigente durante cada vinculacion de
aquella con la administraciéon, en consecuencia, al no demostrarse que el acto
administrativo acusado incurri6 en las causales de nulidad aludidas por Ila

accionante, el mismo permanecera incélume.
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Condena en costas

Con relacién a la condena en costas y agencias en derecho, el articulo 188 del
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, sefiala
que “Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran

por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil.”.

El término dispondra de acuerdo con el diccionario de la Real Academia de la
Lengua Espafiola, es sin6bnimo de “decidir, mandar, proveer”, es decir, que lo
previsto por €l legislador en la norma no es otra cosa que la facultad que tiene el
juez para pronunciarse sobre la condena en costas, y decidir si hay o no lugar a

ellas ante la culminacién de una causa judicial.

La norma contenida en el citado articulo 188, no impone al funcionario judicial la
obligacién de condenar de manera consecuencial en costas, solo le da la

posibilidad de “disponer”, esto es, de pronunciarse sobre su procedencia.

Ha precisado el Honorable Consejo de Estado en diversas decisiones de distintas
Secciones® la improcedencia de la condena en costas si no se supera la
valoracion minima o juicio de ponderacion subjetiva de la conducta procesal
asumida por las partes y la comprobacion de su causacion. Sefiala que con la
adopcion del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, Ley 1437 de 2011, el legislador abandoné de manera parcial el
criterio subjetivo que venia imperando en este tipo de asuntos para dar paso,
segun se advierte en el articulo 188 ibidem, a la valoracién objetiva frente a la

imposicion, liquidacion y ejecucion de las costas procesales.

Corresponde al juez de lo contencioso-administrativo elaborar un juicio de
ponderacion subjetiva respecto de la conducta procesal asumida por las partes,

previa imposicion de la medida, que limitan el arbitrio judicial o discrecionalidad,

99 CE, SCA; S2, SS"B", sentencia de 28 de octubre de 2016, Rad. No.: 70001-23-33-000-2013-00213-
01(3649-14). Actor: Manuel Wadis Rodriguez Jiménez.

* CE, SCA, S2, SS“B”, sentencia de 3 de noviembre de 2016, Rad. N°. 25000-23-42-000-2013-01959-
01(2655-14). Actor: Teresa Elena Sanchez Bermudez.

* CE, SCA, S2, SS"B", sentencia de 1 de enero de 2017, Rad. N°.: 27001-23-33-000-2014-00040-01(4693-
14). Actor: Ana Orfilia Palacios De Mosquera.

* CE, SCA, S4, sentencia de 20 de febrero de 2017, Rad. N°.: 05001-23-33-000-2012-00110-01(20429).
Actor: Cooperativa de Consumo.
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para dar paso a una aplicacién razonable de la norma. Luego de ello, si hay lugar
a imposicion, el juez debe verificar que las costas se causaron con el pago de
gastos ordinarios y con la actividad del abogado efectivamente realizada dentro
del proceso. Lo anterior en consonancia con lo dispuesto en el articulo 365 del
Cadigo General del Proceso.

Ello implica que disponer en la sentencia sobre la condena en costas no
presupone su causacion per se contra la parte que pierda el litigio y solo, en caso
de que estas sean impuestas, se acudirdA a las normas generales del

procedimiento para su liquidaciéon y ejecucion.

Asi las cosas, no es procedente imponerlas a la parte vencida, toda vez que no se
observa y verifica una conducta de mala fe que involucre abuso del derecho, ya que
la parte demandante esbozé argumentos que, aunque no prosperaron, son

juridicamente razonables.

De igual forma, en lo que respecta a la actividad judicial propiamente dicha, no
se observa que la parte vencida haya empleado maniobras temerarias o dilatorias
en la defensa de sus intereses, razén suficiente para abstenerse de imponer

condena en costas.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarenta y Seis Administrativo Oral del
Circuito Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la Ley.
FALLA

PRIMERO. NIEGANSE LAS SUPLICAS DE LA DEMANDA, de conformidad

con los argumentos expuestos en la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO. No condenar en costas, conforme se advierte en la parte motiva de

esta sentencia.

TERCERO. Notifiquese personalmente esta decisién a la Procuraduria Judicial

Delegada ante esta Dependencia Judicial.
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CUARTO. Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa
devolucion del remanente de los dineros consignados para gastos del proéeso

en caso que lo hubiere.
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