", Ju;,,

ZJ
- j
<
'<

°4 De

o“mA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO VEINTICINCO (25) ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.

Bogota D.C., Veintinueve (29) de octubre de dos mil veinte (2020)

REFERENCIA: 11001-33-35-025-2019-00441-00
ACTOR(A): HAROLD FERNEY BUITRAGO GOMEZ

_ NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDO
DEMANDADO(A): NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
MEDIO DE CONTROL. _ |NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

De conformidad con lo previsto en el inciso final del articulo 181 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y el Decreto 806 de
2020 y no avizorando causal que invalide lo actuado, procede el Despacho a proferir la

SENTENCIA que en derecho corresponda, conforme con lo siguiente:

I. ANTECEDENTES
PRETENSIONES:

“1. Se declare la Nulidad del acto ficto o presunto configurado el dia 17 de enero de
2019 por la Nacion Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio -Secretaria de Educacion de Soacha, al dar respuesta negativa
de forma ficta al derecho de peticién radicado el 17 de octubre de 2018 ante la Entidad,
en donde se solicité el pago de la Sancién Moratoria establecida en el articulo 5 de la
ley -1071 de 2006.

2. Reconocer, liquidar y pagar la sancion moratoria por no haberse cancelado a tiempo
el valor reconocido por concepto de CESANTIAS en la Resolucion No. 2754 de 30 de
noviembre de 2016.

CONDENAS:

1. Condenar a la Nacion - Ministerio de Educacién Nacional -Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, a reconocer, liquidar y pagar a
favor de mi poderdante, la SANCION MORATORIA establecida en el articulo 5
de la Ley 1071 de 2006 por no haber cancelado a tiempo el valor reconocido
por cesantias en la Resolucién ya mencionada, mora que ocurrié desde el dia
14 de enero de 2017, hasta la fecha de pago que fue el dia 27 de febrero de
2017.

2. Condenar a la entidad demandada a reconocer, liquidar y pagar la indexacion
de la suma solicitada en el numeral anterior, desde la fecha de pago de las
cesantias y hasta la fecha de pago efectivo de la sancién moratoria.

3. Condenar a la demandada a reconocer, liquidar y pagar los Intereses de mora,
sobre las sumas adeudadas, conforme a lo establecido en el Articulo 192 del
C.P.AC.A.
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4. Condenar a la entidad demandada a que de estricto cumplimiento a la
sentencia conforme lo disponer el articulo 189 y 192 del C.P.A.C.A

5. Condenar en costas a la demandada tal y como lo dispone el articulo 188 del
C.P.A.C.Ay lo regulado por el Cédigo General del Proceso.

b. Fundamentos facticos.

e El demandante presta sus servicios como docente de vinculacion MUNICIPAL-
SISTEMA GENERAL DE PARTICIPACION, del Municipio de Soacha,
(Cundinamarca). El 14 de octubre de 2016 peticion6 el reconocimiento y pago
de sus Cesantias Definitivas, prestacion que le fue reconocida mediante la
Resolucion 2754 del 30 de noviembre de 2016.

e Que el valor reconocido a titulo de cesantia definitiva, fue depositado por la
entidad el 27 de febrero de 2017, que la entidad tenia para pagar hasta el 27 de
enero de 2017.

¢ Mediante peticidon radicada el 17 de octubre de 2018 ante Fompremag, solicitd
el reconocimiento y pago de la sancion moratoria, sin embargo, la entidad
guardo silencio al respecto, configurandose el acto ficto negativo.

c. Normas y concepto de violacion.

Normas violadas:

Leyes: 91/89, articulos 5y 15, 244 de 1995, articulos 1y 2, 1071 de 2006, articulos 4 y
5.

Concepto de violacion:

Que conforme a lo establecido en las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, ha de
entenderse que el reconocimiento y pago de las cesantias no debe superar los 70 dias
habiles después de haber radicado la solicitud y Fonpremag cancela por fuera de los
términos establecidos en la ley lo que genera una sancién equivalente a 1 dia de
salario docente con posterioridad a los 70 dias habiles contados desde que se radica la
solicitud hasta cuando se efectla el pago de las mismas.

ll. TRAMITE PROCESAL

Por auto del 10 de octubre de 2019 . 19 Se admitié la demanda y se notificé en debida
forma a la entidad demandada, a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado y al
Ministerio PUblico s 24).

Mediante auto calendado el 05 de octubre de 2020 en la que entre otras decisiones
se anuncié sentencia anticipada de conformidad con el articulo 13.1 del Decreto
Legislativo 806 de 2020, se incorporaron las pruebas documentales y se ordend
correr traslado a las partes para alegato de conclusion. . s7-s9 pan

a. Contestacion de la demanda.
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La Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio no contesto la demanda.

Ill. PRUEBAS OBRANTES EN EL PROCESO.

Obran en el proceso las siguientes pruebas relevantes:

a. Peticion solicitando el pago de la sancién moratoria por pago tardio en las
cesantias definitivas. (. 13-15)

b. Resolucién de reconocimiento de cesantias definitivas. .30-31)

c. Certificacion de pago emitido por la Fiduprevisora. (i.12)

d. Copia de la Conciliacion extrajudicial ante la Procuraduria Il Judicial para
asuntos administrativos. (i.16-17)

V. ALEGATOS DE CONCLUSION.

PARTE DEMANDANTE: El apoderado se ratifico en los hechos y pretensiones
de la demanda. Hizo un recuento de los antecedentes jurisprudenciales en los
cuales se basan sus pretensiones.

Manifesto que:

(...)

“solicito respetuosamente accedera las pretensiones de la demanda, ordenando
reconocer y pagar a mi poderdante la sancién moratoria de que trata el articulo 5 de la
Ley 1071 de 2006, por el pago tardio de sus cesantias reconocidas mediante
Resolucion No. 2754 de 30 de noviembre de 2016, esto es, desde el 14 de enero de
2017, fecha en la cual vencié el plazo con que contaba la Entidad para efectuar el
pago, hasta el 27 de febrero de 2017, dia en el que efectivamente se canceld la
cesantia, a razén de un dia de salario por cada dia de retardo en el pago, teniendo en
cuenta el salario devengado por mi poderdante al momento del retiro definitivo, por
tratarse de una cesantia definitiva”

PARTE DEMANDADA: Guardd Silencio.

MINISTERIO PUBLICO: Guardé silencio.

VI. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO.

1. Problema juridico.

El litigio gira, principalmente, en torno a establecer si la demandante en su
condicion de docente afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancidbn moratoria
como consecuencia del pago tardio de las cesantias definitivas establecida en



Expediente: 11001-33-35-025-2019-00-441-00
Actor(a): Harold Ferney Buitrago
Demandado(s): Min. Educacién

la ley 244 de 1995y Ley 1071 de 2006, equivalente a un dia de salario por cada
dia de retardo, contados desde los 70 dias habiles, después de haber radicado
la solicitud de la cesantia ante la entidad y hasta cuando se hizo efectivo el
pago de la misma.

2. Solucion al problema juridico planteado.
a. Régimen legal Aplicable:

o Ley 244 de 1995.

e Ley 1071 de 2006

e Ley 1437 de 2011, amplié a 10 dias el término para interponer y
presentar los recursos contra los actos administrativos, para un
total de 70 dias habiles.

b. Jurisprudencia aplicable:

e Corte Constitucional Sentencia SU-336 de 2017.
e Consejo de Estado, Sentencia de unificacion CE-SUJ-SII-012-2018, 18
de julio de 2018, en la que se fijaron las siguientes reglas:

“PRIMERO: UNIFICAR JURISPRUDENCIA en la seccién segunda del Consejo
de Estado, para sefialar que el docente oficial, al tratarse de un servidor publico
le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas complementarias en cuanto a
sancion moratoria por mora en el pago de las cesantias.

SEGUNDO: SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccion segunda del Consejo
de Estado para sefialar en cuanto a la exigibilidad de la sancién moratoria por el
pago tardio de las cesantias, las siguientes reglas:

En el evento en que el acto que reconoce las cesantias definitivas y parciales se
expida por fuera del término de ley, o cuando no se profiere; la sancion moratoria
corre 70 dias habiles después de radicada la solicitud de reconocimiento,
término que corresponde a: i) 15 dias para expedir la resolucion; ii) 10 dias de
ejecutoria del acto; vy iii) 45 dias para efectuar el pago.

Asi mismo, en cuanto a que el acto que reconoce la cesantia debe ser notificado
al interesado en las condiciones previstas en el CPACA, y una vez se verifica la
notificacion, iniciara el cémputo del término de ejecutoria. Pero si el acto no fue
notificado, para determinar cuando corre la ejecutoria, debera considerarse el
término dispuesto en la ley? para que la entidad intentara natificarlo
personalmente, esto es, 5 dias para citar al peticionario a recibir la notificacién, 5
dias para esperar que compareciera, 1 para entregarle el aviso, y 1 mas para
perfeccionar el enteramiento por este medio. Por su parte, cuando el peticionario
renuncia a los términos de notificacion y de ejecutoria, el acto adquiere firmeza a
partir del dia que asi lo manifieste. En ninguno de estos casos, los términos de
notificacion correran en contra del empleador como computables para sancion
moratoria.

Cuando se interpone recurso, la ejecutoria correra 1 dia después que se
notifique el acto que lo resuelva. Si el recurso no es resuelto, los 45 dias para el
pago de la cesantia, correran pasados 15 dias de interpuesto.

1 “Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o parciales a
los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion.”
2 Articulo 69 CPACA.
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TERCERO: SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccion segunda del Consejo de
Estado para sefialar que, en tratandose de cesantias definitivas, el salario base
para calcular la sancion moratoria sera la asignacion basica vigente en la fecha
en que se produjo el retiro del servicio del servidor publico; a diferencia de las
cesantias parciales, donde se debera tener en cuenta para el mismo efecto la
asignacion basica vigente al momento de la causacién de la mora sin que varie
por la prolongacién en el tiempo.

CUARTO: SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccion segunda del Consejo de
Estado para sefalar que es improcedente la indexacién de la sancién moratoria
por pago tardio de las cesantias. Lo anterior, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 187 del CPACA.

QUINTO: Sednalar que el efecto de la presente sentencia de unificacion sera
retrospectivo, y por ende, aplicable de manera obligatoria los tramites pendientes de
resolver en sede gubernativa y judicial. Por lo anterior, esta providencia no podra
aplicarse de manera retroactiva, respetando asi la cosa juzgada de los conflictos
decididos con antelacion.

e Corte Constitucional, Sentencia SU-332 del 25 de julio de 2019

La corporacion determind que los despachos judiciales accionados
desconocieron que, aunque la norma que establece la sanciébn moratoria por
pago tardio de las cesantias, prescrita en la ley 244 de 1995, modificada por la
ley 1071 de 2006, no esté expresamente consagrada a favor de los miembros
del magisterio, en virtud de los principios de favorabilidad e in dubio pro-
operario, en materia laboral les correspondia aplicar la interpretacion mas
beneficiosa para al trabajador.

e Corte Constitucional, Sentencia SU-041 del 6 de febrero de 2020.

Este Alto Tribunal, indicé que en materia de sancion moratoria por demora en el
pago de las cesantias, se debe a la presencia de obstaculos financieros y
administrativos que han venido afectando los recursos del FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-FOMAG-, y con esto, los
derechos fundamentales de peticion, a la seguridad social y al pago oportuno
de las prestaciones sociales de sus afiliados, y que impiden el cumplimiento de
los términos legales para resolver peticiones y acatar 6rdenes judiciales.

Manifiesta ademas que “es importante resaltar que, si bien es cierto las medidas adoptadas
por el articulo 57 de la Ley 1955 de 20193, en lo atinente a la autorizacion de la emision de los
TES para sufragar la sancion por mora, solucionan la problemética objeto de estudio desde el
punto de vista financiero, (i) los recursos no estan disponibles de forma inmediata pues, como
se ha mencionado en diferentes apartes de esta sentencia, el Decreto 2020 de 2019 dispuso la
emision de TES hasta por la suma de $440.000.000.000,00 en la vigencia de 2019 y
$660.000.000.000,00 para el 2020; y (i) no se descarta la posibilidad de que, con posterioridad
a la entrada en vigor de dicha ley, esto es el 25 de mayo de 2019, se hayan seguido generando
casos de sancién por mora en el pago extemporaneo del auxilio de cesantias. Lo anterior, dado
gue la ley simplifico el tramite del auxilio de cesantias, quedando en cabeza de las entidades
territoriales certificadas su reconocimiento.

Sin embargo, este Tribunal no tiene evidencias (i) de la observancia del término legal para la
contestacion por parte de las Secretarias de Educacién certificadas, ni (ii) del tiempo real de
respuesta a los docentes -en el marco del nuevo procedimiento- por parte de dichas entidades

3 Se recuerda que la Ley 1955 de 2019 entr6 en vigor el 25 de mayo de 2019,
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territoriales 4, lo que resulta de vital importancia pues si, a pesar de los cambios introducidos por
la ley, se mantiene la falta de oportunidad en la atencién de estas solicitudes, la sancién por
mora causada seria responsabilidad de las entidades territoriales certificadas y no se podria

pagar dicha indemnizacion con recursos del FOMAGS. Lo anterior, en lo que respecta a
las solicitudes de pago por sancién mora allegadas a partir del 25 de mayo de
2019, fecha que en la que entr6 en vigencia de la ley 1955 de 2019.

C. Del Acto Ficto:

La peticibn de pago de sancion moratoria por pago tardio de sus cesantias fue
radicada el 17 de octubre de 2018, ante el Ministerio de Educacion Nacional.

En la demanda se depreca la nulidad del acto ficto o presunto resultante del silencio
administrativo negativo conforme a la peticion radicada.

Disposicion que regula comun a los procesos: Articulo 83 del C.P.A.C.A., que
dispone:

“Articulo 83 del C.P.A.C.A.: Silencio Negativo. Transcurridos tres (3) meses contados
a partir de la presentacion de una peticién sin que se haya notificado decisién que la
resuelva, se entendera gue esta es neqgativa.

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

En ese orden de ideas es claro que se configuré el silencio administrativo negativo el
17 de enero de 2019, en consideracion a que la entidad accionada guardé silencio, es
decir, no resolvieron de fondo las peticiones elevadas por la demandante, en
consecuencia, se declarard su ocurrencia.

CASO CONCRETO:
Se encuentra demostrado y admitido:

1.- El actor solicito el reconocimiento y pago de sus cesantias definitivas el 14 de octubre
de 2016 . 30).

4 Ver punto 4.7 del Auto 572 de 2019.

% Al respecto ver el articulo 57 de la Ley 1955 de 2019, “Articulo 57. Eficiencia en la Administracion de los Recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Las cesantias definitivas y parciales de los docentes de que trata la Ley 91 de
1989 seran reconocidas y liquidadas por la Secretaria de Educacién de la entidad territorial y pagadas por el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio. Las pensiones que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio seran
reconocidas por el citado Fondo, mediante la aprobacion del proyecto de resolucion por parte de quien administre el Fondo, el cual
debe ser elaborado por el Secretario de Educacion de la Entidad Territorial certificada correspondiente, a la que se encuentre
vinculado el docente. El acto administrativo de reconocimiento de la pension se hard mediante resolucion que llevara la firma del
Secretario de Educacion de la entidad territorial. Para el pago de las prestaciones econémicas y los servicios de salud, el Fondo
debera aplicar el principio de unidad de caja con el fin de lograr mayor eficiencia en la administracién y pago de las obligaciones
definidas por la ley, con excepcion de los recursos provenientes del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales
(FONPET). En todo caso, el Fondo debe priorizar el pago de los servicios de salud y de las mesadas pensionales de los maestros. Los
recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio solo podran destinarse para garantizar el pago de las
prestaciones econdmicas, sociales y asistenciales a sus afiliados docentes, pensionados y beneficiarios. No podra decretarse el pago
de indemnizaciones econémicas por via judicial o administrativa con cargo a los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio. Paragrafo. La entidad territorial sera responsable del pago de la sancién por mora en el pago de las cesantias
en aquellos eventos en los que el pago extemporaneo se genere como consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos para
la radicacion o entrega de la solicitud de pago de cesantias por parte de la Secretaria de Educacion territorial al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio. En estos eventos el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio sera responsable
unicamente del pago de las cesantias. [...]
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2.- La Secretaria de Educacion y Cultura de Soacha (Cundinamarca), en nombre y
representacion de La Nacion — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio (Fonpremag), expidio la Resolucién 2754 del 30 de
noviembre de 2016, reconociendo la prestacion. Esto es, superando los 15 dias habiles.

3.- Disposicidn aplicable — CPACA: Los 70 dias habiles vencieron el 27 de enero de
2017, sin que se hubiese realizado el aludido pago.

4.- El pago se puso a disposicion el 27 de febrero de 2017 (.12

5.- Por tanto, resulta procedente declarar la nulidad deprecada y condenar a la Nacién
— Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, al reconocimiento y pago, con recursos propios, de un dia de salario
devengado por la demandante por cada dia de retardo en que incurri6 en el
reconocimiento y pago de las cesantias definitivas, que se contabilizara desde cuando
debid hacerse el pago hasta cuando el mismo se realiz6, es decir, entre el 28 de enero
de 2017 (dia siguiente al vencimiento de los 70 dias habiles) al 26 de febrero de 2017
(dia anterior a haberse puesto a disposicién el pago), teniendo en cuenta para ello la
asignacioén basica vigente en la fecha en que se produjo el retiro de la
demandante, y considerando que NO se dio el fenémeno juridico de la
prescripcion.

Para el cumplimiento de las sentencias, la SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL y
la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., actuaran acorde con las competencias legales de
emitir el proyecto de acto administrativo correspondiente, su aprobacion y pago
respectivamente, sin que ello signifique una condena per se.

Con relacion a la peticion de indexacion de las sumas reconocidas, se indica que ello NO
se dispondra, pues hacerlo equivaldria a un doble pago como fue advertido por la H.
Corte Constitucional en sentencia C- 488 de 1996 y, por el H. Consejo de Estado,
Seccion Segunda, Subseccion “A”, en sentencia proferida el 10 de febrero de 2011,
radicacion 08001-23-31-000-2005-02156-01(0910-10), y por este Juzgado en
providencias pasadas.

Consecuentemente, no hay lugar a indexacion de suma alguna por concepto de
sancidon moratoria, habida cuenta que la sancién en si misma representa una tasa
muy superior al porcentaje de mora que se utilizaria para cobrar intereses sobre la
misma. Lo _anterior_sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 187 del CPACA, v
acorde con lo ordenado por el Consejo de Estado en el numeral cuarto de la
sentencia de unificacién del 18 de julio de 2018.

De las costas

De conformidad con el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, en concordancia con el numeral
8° del articulo 365 del Cédigo General del Proceso®, no hay lugar a la condena en costas,
porque no se demostrd su causacion acorde con el 365.5 del C.G.P. Lo anterior acorde con

6 “Articulo 365. Condena en costas.

En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia la
condena en costas se sujetara a las siguientes reglas:

8. Solo habré lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida
de su comprobacion.”
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el Articulo 2°, Paragrafo 4° del Acuerdo PSAA16-10554 del 5 de agosto de 2016 expedido
por el Consejo Superior de la Judicatura “Por el cual se establecen las tarifas de agencias
en derecho”.

En mérito de lo expuesto el Juzgado Veinticinco (25) Administrativo del Circuito Judicial
de Bogota D.C. - Seccidon Segunda, administrando Justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: Declérase la existencia, asi como la nulidad del acto ficto producto del
silencio administrativo negativo guardado por la entidad demandada, frente a la peticion
radicada por la demandante el 17 de octubre de 2018.

SEGQNDO: Condénese parcialmente, a titulo de restablecimiento del derecho, a LA
NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO (FONPREMAG) a reconocer y pagar
a

El sefior HAROLD FERNEY BUITRAGO GOMEZ, identificado con la C.C. No.
79.222.226 la sancion moratoria de que tratan las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006,
desde cuando debid hacerse el pago de sus cesantias DEFINITIVAS hasta cuando la
misma se realiz6, es decir, entre el 28 de enero de 2017 (dia siguiente al vencimiento de
los 70 dias habiles) al 26 de febrero de 2017 (dia anterior a haberse puesto a disposicion el
pago), ), teniendo en cuenta para ello la asignacién basica vigente al momento de la causaciéon
de la mora sin que varie por la prolongacién en el tiempo, y considerando que NO se dio el
fenémeno juridico de la prescripcion. Lo anterior sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 187 del CPACA, y acorde con lo ordenado por el Consejo de Estado en
el numeral cuarto de la sentencia de unificacion del 18 de julio de 2018.

Para el cumplimiento de la sentencia, la SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL y la
FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., actuaran acorde con las competencias legales de
emitir el proyecto de acto administrativo correspondiente, su aprobacion y pago
respectivamente, sin que ello signifique una condena per se.

TERCERO: Niéguense las demas pretensiones de la demanda incluso la de indexacion.

CUARTO: Sin condena en costas segun lo motivo.

QUINTO: En firme esta sentencia, de mediar solicitud, por Secretaria, liquidense los
gastos procesales, las costas; devuélvase a la parte actora el remanente de los gastos
del proceso si los hubiere; y archivense los expedientes dejando las constancias del
caso.

SEXTO: La presente providencia se notifica a las partes, de conformidad con lo
establecido en el articulo 203 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (CPACA), en concordancia con el articulo 291 del Cdadigo
General del Proceso (CGP).

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
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