REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL TOLIMA
MAG. PONENTE: DR. BELISARIO BELTRAN BASTIDAS

Ibagué, veintiuno (21) de enero de dos mil veintiuno (2021)

Expediente: 73001-33-33-004-2018-00334-01

No. Interno: 0019-2020

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandantes: Martha Edith Moreno Castro.

Demandado: Nacion -Ministerio de Educacion -Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio y
el Municipio de Ibagué.

Tema: Mora en el pago de las cesantias - Sentencia de
Unificacion CE-SU]J-SII-012-2018 del 18 de Julio del
2018

OBJETO DE LA PROVIDENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion formulado por el apoderado judicial
de la NACION -MINISTERIO DE EDUCACION -FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO parte actora, contra la sentencia
proferida el dia 12 de noviembre de 2019, mediante la cual el Juzgado
Cuarto Administrativo del Circuito de Ibagué, accedio a las suplicas de la
demanda.

ANTECEDENTES

La Senora MARTHA EDITH MORENO CASTRO, actuando a través de
apoderado judicial, en ejercicio del Medio de Control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho, presenté demanda contra la NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO- MUNICIPIO DE IBAGUE, elevando las siguientes:

PRETENSIONES
“DECLARACIONES:

1. Declarar LA EXISTENCIA del acto administrativo ficto o presunto
configurado el 21 DE DICIEMBRE DE 2017, frente a la peticion radicada
el 21 DE SEPTIEMBRE DE 2017 con relacion al reconocimiento y pago de
la sancion moratoria en el pago de las cesantias, toda vez que la misma
no fue contestada por parte de la entidad demandada NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

2. Declarar la nulidad del acto administrativo ficto o presunto
configurado el 21 DE DICIEMBRE DE 2017, frente a la peticion radicada
el dia 21 DE SEPTIEMBRE DE 2017 mediante 2017PQR24184, en cuanto
nego el reconocimiento y pago de la SANCION POR MORA a mi mandante
establecida en la Ley 1071 de 2006, equivalente a un (1) dia de su salario
por cada dia de retardo, contados a partir del dia siguiente al vencimiento
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de los setenta (70) dias habiles causados desde el momento en que se
radico la solicitud de la cesantia ante la demandada y hasta cuando se
hizo efectivo el pago de la misma es decir el dia 01 DE DICIEMBRE DE
2015.

3. Declarar que mi representado tiene derecho a que la NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, le reconozca y pague la
SANCION POR MORA establecida en la Ley 1071 de 2006, equivalente a
un (1) dia de su salario por cada dia de retardo contados a partir del 6
DE AGOSTO DE 2015, dia siguiente al vencimiento de los setenta (70) dias
habiles causados desde el momento en que se radico la solicitud de la
cesantia ante la demandada y hasta el dia anterior a la fecha en que se
hizo efectivo el pago de la misma, es decir el dia 30 DE NOVIEMBRE DE
2015.

A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO:

1. Condenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a
que se le reconozca y pague la SANCION POR MORA establecida en la
Ley 1071 de 2006 a mi mandante, equivalente a un (1) dia de su salario
por cada dia de retardo, a partir del 6 DE AGOSTO DE 2015, dia siguiente
al vencimiento de los setenta (70) dias habiles causados desde el momento
en que se radico la solicitud de la cesantia ante la demandada y hasta el
dia anterior a la fecha en que se hizo efectivo el pago de la misma, es
decir el dia 30 DE NOVIEMBRE DE 2015.

2. Condenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO al reconocimiento y pago de los ajustes de valor a
que haya lugar con motivo de la disminucion del poder adquisitivo
de la SANCION MORATORIA referida en el numeral anterior, de
conformidad con el articulo 187 de la Ley 1437 del 2011
C.P.A.C.A,, tomando como base la variacion del indice de precios
al consumidor desde la fecha en que se efectud el pago de la
cesantia, hasta el momento de la ejecutoria de la sentencia que
ponga fin al presente proceso.

3. Condenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO a
que dé cumplimiento en lo que corresponda al fallo, en los términos del
articulo 192 de la Ley 1437 del 2011 C.P.A.C.A.

4. Condenar a la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONALFONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO al reconocimiento y pago de intereses moratorios a partir
del dia siguiente de la fecha de la ejecutoria de la sentencia y por el
tiempo siguiente hasta que se efectue el pago de la SANCION
MORATORIA reconocida en esta sentencia.

5. Condenar en costas a LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO.
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HECHOS

“l1. El articulo 3 de la Ley 91 de 1989, creo el FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, como una cuenta especial
de la Nacion, con independencia patrvimonial, contable y estadistica, sin
personeria juridica.

2. De conformidad con el pardagrafo 2° del articulo 15 de la Ley 91 de
1989, se le asigno como competencia al FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO el pago de la CESANTIA de
los docentes de los establecimientos educativos del sector oficial.

3. Teniendo de presente estas circunstancias, mi representado(a), por
laborar como docente en los servicios educativos estatales en el
MUNICIPIO DE IBAGUE, solicit6 a LA NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO el dia 21 DE ABRIL DE 2015, el reconocimiento y pago de la
cesantia a que tenia derecho

4. Por medio de la Resolucion No. 71002481 DEL 28 DE AGOSTO DE 2015,
le fue reconocida la cesantia solicitada.

5. Esta cesantia fue pagada el dia 01 DE DICIEMBRE DE 2015, por
intermedio de entidad bancaria.

6. Al observarse con detenimiento, mi representado(a) solicito la cesantia
el dia 21 DE ABRIL DE 2015, fecha a partir de la cual la entidad contaba
con setenta (70) dias hadbiles para efectuar el pago. Dicho término vencio
el dia 05 DE AGOSTO DE 2015, sin embargo, la cancelacion de la cesantia
peticionada se llevo a cabo el dia 01 DE DICIEMBRE DE 2015,
transcurriendo asi 115 dias de mora desde el 6 DE AGOSTO DE 2015,
momento en el cual debia haberse verificado el pago de la mencionada
prestacion y hasta el 30 DE NOVIEMBRE DE 201 5.

7. Luego de haber solicitado el reconocimiento y pago de la sancion
moratoria indicada a la entidad que aqui se demanda, ésta resolvio a
través de la configuracion del acto ficto o presunto negativo, la peticion
presentada el dia 21 DE SEPTIEMBRE DE 2017. Dicha circunstancia
conllevo a que de conformidad con el procedimiento administrativo, se
solicitara a la Procuraduria General de la Nacion la fijacion de audiencia
de conciliacion prejudicial a efectos de llegar a un acuerdo sobre las
pretensiones de esta demanda. Efectuada tal diligencia, habiendo sido
declarada fallida y habilitado entonces para acceder a la jurisdiccion
contencioso administrativa, se procede a adelantar el presente Medio de
Control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho.”

CONTESTACION DE LA DEMANDA

MUNICIPIO DE IBAGUE. (fls. 46-51)

Durante el término otorgado, se pronuncio el Municipio de Ibagué a través
de apoderado judicial, manifestando que las solicitudes para el
reconocimiento de prestaciones sociales (cesantias), deben ser radicadas
ante las Secretarias de Educacion de las entidades territoriales certificadas,
quienes son las encargadas de proyectar los actos administrativos de
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reconocimiento de las prestaciones sociales y de remitirlos a la Fiduciaria
para su aprobacion.

Sostiene, que la entidad responsable del pago de las prestaciones sociales de
los docentes, es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, y
en ese sentido, solicita que se reconozcan de oficio las excepciones
propuestas, y se nieguen las pretensiones de la demanda respecto del ente
territorial Municipio de Ibagué.

NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MINISTERIO. (fls. 93-96)

La NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MINISTERIO, actuando mediante apoderado
judicial contest6 la demanda, manifestando que se opone a la prosperidad
de las pretensiones, aludiendo que la solicitud de reconocimiento de
prestaciones economicas debe presentarse ante la ultima entidad territorial
en educacion que haya ejercido como autoridad nominadora del afiliado.

En tanto, precisa que las Secretarias de Educacion respectivas deben recibir
y radicar las solicitudes, expedir las certificaciones, subir a la plataforma los
proyectos de acto administrativo, suscribir los actos administrativos de
reconocimiento y remitir a la sociedad fiduciaria copia de los actos
administrativos con la constancia de ejecutoria. De este modo, senala que
pueden surgir varias situaciones por las cuales la mora resulta imputable al
Ministerio de Educacion Nacional, pues puede generarse por varias
circunstancias.

Sostiene, que aunado a las situaciones que puedan presentarse, en el evento
generado por la demora por falta de disponibilidad presupuestal, la
normatividad al pago de prestaciones sociales del Magisterio deja muy poco
tiempo para realizar el pago. Asi pues, se generan problemas juridicos
operativos que generan la sancion por mora en el pago de las prestaciones
sociales de los educadores nacionales.

Por consiguiente, propone como excepciones legalidad de los actos
administrativos atacados de nulidad, caducidad, prescripcion,
improcedencia de la indexacion de la sancion moratoria, y solicita declarar
probadas las excepciones propuestas, dar por terminado el proceso y
abstenerse de condenar en costas a la entidad demandada.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

En sentencia proferida el dia 12 de noviembre de 2019, por el Juzgado
Cuarto Administrativo del Circuito de Ibagué, resolvio acceder a las
pretensiones invocadas en el presente medio de control, para lo cual sostuvo
la siguiente tesis:

“...)

Asit las cosas, trayendo los fundamentos legales y jurisprudenciales
expuestos en precedencia al campo de lo acontecido en el sub judice, se
tiene que la sancion moratoria empezo a correr el dia 6 de agosto de 2015
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y el demandante presento solicitud de reconocimiento y pago de sancion
moratoria el dia 21 de septiembre de 2017, interrumpiendo asi la
prescripcion trienal de derechos y como la demanda fue presentada el
dia 12 de octubre de 2018, se tiene que en el presente asunto no hay lugar
a declarar la prescripcion de suma alguna”.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior decision, a través del escrito visto a folios 146-
151 del plenario, el apoderado judicial de la parte demandada la NACION-
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MINISTERIO, presento recurso de apelacion contra la decision
de primera instancia, indicando que de conformidad con la Resolucion No.
2481 del 24 de agosto de 2015 por la cual se reconocio y se ordeno el pago
de las cesantias parciales a favor de la actora, se advierte que la sefiora
MARTHA MORENO es una docente vinculada como nacionalizado desde el
16 de agosto de 1972 y con régimen de cesantias retroactivo, esto es antes
del 31 de diciembre de 1989, por consiguiente, no es dable reconocer a favor
del docente la sancion moratoria pretendida, dado que esta fue consagrada
para el régimen de cesantias anualizadas y para el régimen de retroactividad
por retiro definitivo del servicio, de conformidad con la Ley 244 de 1995y
para el caso en concreto, el docente es nacionalizado y solicitd una cesantia
parcial para compra de vivienda.

Por consiguiente, solicita revocar en su totalidad la providencia emitida, ya
que no se encuentra ajustada a derecho.

TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Mediante auto del 28 de enero de 2020, se admitio el recurso de apelacion
interpuesto por la apoderada de la parte demandada, posteriormente, a
través de auto del 02 de septiembre del mismo aio, se corrio traslado comun
a las partes para presentar los alegatos de conclusion y al Ministerio Publico
para que emitiera su concepto.

Durante el término concedido el apoderado judicial de la parte actora allego
sus alegatos de conclusion, reiterando los argumentos expuestos en las
actuaciones anteriores.

Por su parte, las entidades demandadas y el representante del Ministerio
Publico dentro del término concedio guardaron silencio.

CONSIDERACIONES

PARTE PROCESAL

Es competente el Tribunal de 1o Contencioso Administrativo para resolver la
presente controversia, tal como lo establece el articulo 153 de la Ley 1437
de 2011.
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ESTUDIO SUSTANCIAL

El marco de competencia de esta segunda instancia es total, en tanto el
recurso de apelacion instaurado por el apoderado judicial de la parte actora,
se circunscribe a analizar la viabilidad de las pretensiones invocadas dentro
del presente medio de control, como quiera que las mismas fueron
despachadas en forma desfavorable por parte del Juez de Conocimiento.

PROBLEMA JURIDICO A RESOLVER

El problema juridico radica en establecer si a la parte demandante le asiste
derecho a que el reconocimiento y pago de la indemnizacion moratoria de
que trata la ley 1071 de 2006, que adicion6 y modifico la Ley 244 de 1995,
se realice a partir del momento en que vencieron los setenta (70) dias habiles
con los que contaba la entidad accionada para expedir la Resolucion de
reconocimiento de cesantias definitivas e igualmente, para efectuar el pago
de dicha prestacion; o si por el contrario, la contabilizacion que hace el A
Quo respecto del periodo en que incurriéo en mora la entidad, se encuentra
ajustado a derecho

MARCO NORMATIVO

Inicialmente, debe decirse que el personal docente se encuentra amparado
por un régimen especial que implica que haya una legislacion especifica y
exclusiva para ese sector de los empleados o servidores publicos, en lo
atinente a aspectos relacionados con prestaciones sociales como las
cesantias, las primas y en materia de seguridad social, con el reconocimiento
y pago de pensiones y la atencion en materia de salud; régimen especial que
les permite, de acuerdo con las condiciones establecidas en la ley, gozar de
pension gracia, pension de jubilacion y salario, en algunas circunstancias sin
retirarse del servicio.

Es asi como, esta Corporacion argumentaba que, en tanto el régimen especial
de los docentes oficiales no contempla el reconocimiento de la sancion
moratoria para este sector, no era posible aplicar el régimen general que si
consagra esa prerrogativa, por cuanto el régimen especial debe ser aplicado
como un todo so pena de crear una tercera regla que tomara partes de ambos
regimenes. Los argumentos expuestos fueron los esgrimidos por esta
Corporacion para negar la prestacion reclamada.

Sin embargo, sefala la sentencia SU-336 del 18 de mayo de 2017, M.P. Dr.
Ivan Humberto Escruceria Mayolo (E), que este argumento no se acompasa
con el concepto de las cesantias y su funcion social, en tanto acude a la
taxatividad de la norma sin profundizar en la naturaleza, funciones y
caracteristicas de los docentes oficiales, sobre una postura que se soporta
en argumentos materiales sobre la naturaleza propia de la labor
desempenada por los docentes, que les otorga un trato equivalente al de los
empleados publicos, independientemente de que no estén catalogados de
manera expresa como tales.

De igual manera, el Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, CP.
SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, en sentencia del 15 de junio del 2017, con
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radicacion No. 73001-23-33-000-2013-00156-01, senal6 que de conformidad
con el derecho a la igualdad y el principio in dubio pro operario, la
indemnizacion por el no pago oportuno de las cesantias, también se extendia
al sector oficial docente, puesto que este no se encontraba excluido de las
Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, por lo tanto, siempre y cuando se
verifiquen los requisitos de reconocimiento y pago habra lugar a dicha
indemnizacion moratoria.

Lo anterior, conllevd a que nuestro Maximo Organo de Cierre unificara su
postura en Sentencia CE-SUJ-SII-012-2018 del 18 de julio del 2018, quien
luego de analizar la naturaleza de los docentes oficiales, determiné que si
bien, se encuentran catalogados dentro del estatuto de profesionalizacion
como empleados oficiales, lo cierto es, que atendiendo la naturaleza del
servicio que prestan, la regulacion de su funcion, su ubicacion dentro de la
Rama Ejecutiva del Poder Publico y la forma de insercion, ascenso y retiro
del servicio, los mismos ostentan la calidad de Empleados Publicos y en
virtud a tal condicion, les son aplicables las disposiciones contenidas en las
leyes 244 de 1995 y 1071 del 2006, siendo procedente el reconocimiento y
pago de la indemnizacion moratoria.

Como fundamento de lo anterior, expreso que la categoria juridica que se
les reconoce a los educadores que prestan sus servicios al Estado, deriva de
las siguientes connotaciones:

“...)

78. En segundo lugar, es preciso serialar que dado el criterio finalista
tenido en cuenta por la Asamblea Nacional Constituyente al establecer el
articulo 123 de la Constitucion Politica, se considero que dentro de la
categoria de servidores publicos se encontraban quienes prestaran sus
servicios a la comunidad y por ende, ejercieran una funcion publica de
forma permanente. Al respecto, segun se expuso, los docentes oficiales
prestan un servicio publico esencial a cargo del Estado y en beneficio
del interés general.

79. Como tercer punto, una vez analizadas las normas que establecen el
régimen juridico de la educacion en Colombia, es evidente la distribucion
de competencias del sector central - la Nacion, a las entidades
territoriales, en virtud del principio de la descentralizacion
administrativa, y en atencion a que la vinculacion de los docentes se ha
realizado a través de un organo de la administracion bien sea del orden
nacional o departamental, todo ello con el fin de garantizar el efectivo y
eficiente ejercicio del servicio publico de educacion que busca no solo el
cumplimiento de la funcion publica, sino la materializacion de los fines
esenciales del Estado.

80. Y finalmente, en atencion al régimen especial laboral de los
educadores que prestan sus servicios al Estado, cuya vinculacion al
servicio se efectua a través de concurso publico, previo cumplimiento de
los requisitos establecidos en la ley para determinar los méritos y
calidades de los aspirantes, asi como el ascenso, la permanencia y el retiro
se encuentran regulados a través de la carrera administrativa prevista

! Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sentencia de Unificacion (18 de julio de 201) Sentencia CE-SU]J-
SII- (012-2018), Rad. 73001-23-33-000-2014-00580-01 NI: 4961-2015. Actor: Jorge Luis Ospina
Cardona.



Expediente: 73001-33-33-004-2018-00334-01 8
No. Interno: 0019-2020

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandantes: Martha Edith Moreno Castro.
Demandado: Nacion -Ministerio de Educacion Nacional,

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, Municipio de Ibagué.

por el Estatuto de Profesionalizacion Docente contenido en el Decreto
1278 de 2002, se establece que su relacion laboral es de cardcter legal y
reglamentaria.

(...)

82. Por lo anterior, la Sala unifica su jurisprudencia en el sentido que a
los docentes les son aplicables las Leyes 244 de 1995° y 1071 de 2006,
que contemplan la sancion por mora en el reconocimiento y pago de las
cesantias parciales o definitivas de los servidores publicos; siendo
consonante esta posicion, con la adoptada por la Corte Constitucional.”

Asi las cosas, las precisiones efectuadas por el H. Consejo de Estado, son
acogidas por esta Corporacion y sirven de sustento para ratificar que a los
docentes les asiste el derecho al reconocimiento y pago de la sancion mora.

Ahora bien, la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 del 2006,
establece el tramite para el reconocimiento y pago de las cesantias parciales
o definitivas de algunos servidores publicos y la consecuencia por no
realizarse dentro de los términos alli senalados, es decir, la sancion
moratoria por el no pago oportuno de las mismas.

Asi, los articulos 1 y 2 de la norma antes sefialada, disponen:

“ARTICULO 1o. <Articulo subrogado por el articulo 40. de la Ley 1071 de
2006. El nuevo texto es el siguiente:> Dentro de los quince (15) dias habiles
siguientes a la presentacion de la solicitud de liquidacion de las cesantias
definitivas o parciales, por parte de los peticionarios, la entidad
empleadora o aquella que tenga a su cargo el reconocimiento y pago de
las cesantias, debera expedir la resolucion correspondiente, si reuine todos
los requisitos determinados en la ley.

PARAGRAFO. En caso de que la entidad observe que la solicitud estd
incompleta deberad informarsele al peticionario dentro de los diez (10) dias
habiles siguientes al recibo de la solicitud, sefialandole expresamente los
documentos y/o requisitos pendientes.

Una vez aportados los documentos y/o requisitos pendientes, la solicitud
debera ser resuelta en los términos sefialados en el inciso primero de este
articulo.

ARTICULO 20. <Articulo subrogado por el articulo 50. de la Ley 1071 de
2006. El nuevo texto es el siguiente:> La entidad publica pagadora tendra
un plazo maximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la cual
quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidacion de las
cesantias definitivas o parciales del servidor publico, para cancelar esta
prestacion social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de
Ahorro.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o
parciales de los servidores publicos, la entidad obligada reconocera y
cancelara de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por
cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas,
para lo cual solo bastara acreditar la no cancelacion dentro del término

2 «por medio de la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores publicos, se establecen
sanciones y se dictan otras disposiciones.»

3 «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.»


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2006/ley_1071_2006.html#4
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2006/ley_1071_2006.html#5
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previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podra repetir contra el
funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por
culpa imputable a este.”

En virtud a lo expuesto, debe decirse que la indemnizacion moratoria de que
trata la Ley 244 de 1995 es una multa a cargo del empleador y a favor del
empleado, establecida con el fin de resarcir los dafios que se causan a este
ultimo, con el incumplimiento en el pago de la liquidacion definitiva o parcial
del auxilio de cesantia en los términos de la citada Ley.*

Adicionalmente, debe aclararse, que conforme a la sentencia C-486 de 2016,
el plazo de los cuarenta y cinco (45) dias habiles debe contarse a partir del
dia en que quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidacion,
debiendo examinar la fecha de la actuacion administrativa y la normatividad
vigente al momento en que se dio inicio al tramite, para precisar cual sera el
término al que estara sometido el acto siempre que sea susceptible de
recursos, para adquirir firmeza.

Sobre el particular, resulta necesario precisar que el Consejo de Estado en la
precitada sentencia de unificacion®, establecio los escenarios especificos a
partir de los cuales se debe empezar a contabilizar la mora por el pago tardio
de las cesantias parciales o definitivas, partiendo de la base de la notificacion
del acto de reconocimiento y el término de ejecutoria del mismo, expresando
lo siguiente:

“(...) Podemos concluir asi, que el acto de reconocimiento de la cesantia
debe notificarse personalmente al interesado en las condiciones previstas
en el CPACA, y una vez se verifica la notificacion, iniciara a computarse
el téermino 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 notificarlo personalmente, esto es, 5
dias para citar al peticionario a recibir la notificacion, 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 ejecutoria, el acto adquiere
firmeza a partir del dia en que asi lo manifieste.

En las mencionadas situaciones, los términos de notificacion y de
ejecutoria no corren para sancion moratoria.

De otra arista, se tiene que una de las posibilidades frente al
reconocimiento de la cesantia es la inconformidad del empleado, que
podra ser total o parcial, situacion en donde dentro el término de 10 dias
siguientes a la notificacion debio interponer el recurso procedente con el
proposito de lograr la respectiva modificacion, en cuyo caso el plazo de
los 45 dias habiles, iniciara una vez adquiera firmeza el acto
administrativo respectivo, esto es, de acuerdo con lo serialado en el
numeral 2 articulo 87 ibidem’, desde el dia siguiente a la comunicacion

* Consejo de Estado. C.P. Dr. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren, sentencia de 27 de marzo de 2008,
Radicacion numero: 20001-23-31-000-2002-00012-01(6050-05).

5 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sentencia de Unificacion (18 de julio de 201) Sentencia CE-SU]J-
SII- (012-2018), Rad. 73001-23-33-000-2014-00580-01 NI: 4961-2015. Actor: Jorge Luis Ospina
Cardona.

6 Articulos 68 y 69 CPACA. En los supuestos, las diligencias totalizan 12 dias.

7 «Articulo 87. Firmeza de los actos administrativos. Los actos administrativos quedaran en firme:



Expediente: 73001-33-33-004-2018-00334-01 10
No. Interno: 0019-2020

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandantes: Martha Edith Moreno Castro.
Demandado: Nacion -Ministerio de Educacion Nacional,

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, Municipio de Ibagué.

de la decision sobre los recursos interpuestos; por consiguiente, el
computo se efectuarda asi: notificado el acto que resuelva la impugnacion,
se contabilizara 1 dia correspondiente a la ejecutoria y a partir del dia
siguiente correra el plazo legal para el pago previsto en el articulo 5 de
la Ley 1071 de 2006.

Sin embargo, otras de las posibilidades que puede ocurrir cuando se
interpone un recurso, es que éste no sea resuelto. Frente a esta
circunstancia, la jurisprudencia constitucional® ha sido enfdtica en que
una de las modalidades del derecho de peticion es justamente el recurso
gubernativo, el cual debe ser resuelto por la autoridad competente en el
téermino de 15 dias como si se tratara de una solicitud comun y corriente,
al margen que pasados 2 meses se entienda configurado un acto ficto.

De acuerdo con lo anterior, pasados 15 dias habiles sin que se notifique
acto que resuelve el recurso interpuesto, empezard a correr el término
que tiene la administracion para pagar la cesantia en los términos que
fue reconocida, plazo previsto en el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006 que
debe agotarse para causar la sancion moratoria.”

De lo expuesto, se concluye que con posterioridad a la presentacion de la
solicitud de reconocimiento y pago de las cesantias “parciales o definitivas”,
la entidad cuenta con 15 dias para expedir el acto administrativo de
reconocimiento.

No obstante, si durante dicho término la entidad guarda silencio o se
pronuncia en forma tardia, se efectiia el control de ejecutoria de la
resolucion del reconocimiento de cesantias, tomando como base el acto de
notificacion “personal o por aviso”, o si el solicitante renunci6 a términos, y
a partir de alli se contabilizara el término de 45 dias habiles para que se
haga efectivo el pago de las cesantias. Una vez vencido éste, se empezara a
generar mora, la cual dara lugar a la imposicion de sancion de un dia de
salario por cada dia de retardo.

Dispuesto de esta manera el recuento normativo y los actuales desarrollos

jurisprudenciales tanto de la Corte Constitucional como el Consejo de
Estado sobre la materia, se procede a descender al caso en particular.

CASO CONCRETO

Descendiendo al asunto bajo estudio, se evidencia que el argumento
principal de la entidad demandada dentro de su recurso de apelacion es que
no hay lugar al reconocimiento y pago de la sancion mora al tratarse de
cesantias retroactivas, para lo cual de entrada advierte la Sala que no tiene
vocacion de prosperidad, como quiera que a la totalidad de los docentes del
sector oficial les son aplicables las disposiciones contenidas en la leyes 244

1. Cuando contra ellos no proceda ningun recurso, desde el dia siguiente al de su notificacion, comunicacion o
publicacion segun el caso.

2. Desde el dia siguiente a la publicacion, comunicacion o notificacion de la decision sobre los recursos
interpuestos.

[...]»

8 Al respecto, consultar sentencias T-673-98, T-785-01 y T-795-01
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de 1995 y 1071 de 2006, teniendo en cuenta que el legislador en ningun
momento establecid una distincion respecto del régimen en el que se
encontraran los docentes, es decir, régimen de retroactividad o anualizado
o si se reclamaban cesantias parciales o definitivas, para determinar si era
procedente o no ordenar el reconocimiento y pago de la sancion moratoria,
simplemente, determiné que al sobrepasarse el limite temporal de los
setenta (70) dias habiles, sin que la entidad llevara a cabo el pago de las
cesantias de dicho personal, se haria acreedor a la sancion correspondiente
de un dia de salario por cada dia de retardo.

Igualmente, en reciente pronunciamiento de unificacion de nuestro Maximo
Organo de Cierre®, tampoco determind o estableci6 alguna clasificacion
frente al personal docente que seria beneficiario de la sancion por pago
tardio de las cesantias, razon por la cual, en el caso bajo estudio, habria
lugar al reconocimiento y pago de la sancion mora, independientemente del
Régimen de Cesantias Retroactivo del que es beneficiaria la demandante,
pues como se expreso en apartados anteriores, solo basta con acreditarse el
retardo en el pago de la prestacion reclamada para acceder al beneficio del
reconcomiendo de la sancion de que trata la ley 244 de 1995 modificada y
adicionada por la ley 1071 de 2006.

Establecido lo anterior, se procede analizar si efectivamente se configuro6 la
sancion moratoria reclamada por la accionante, para lo cual se tiene que
adelant6 el siguiente tramite respecto de sus cesantias fue el siguiente:

Solicitud reconocimiento | 21 de abril de 2015 (Fl. 5-

cesantias parciales | 8).

(completa)

Resolucion reconocimiento | Resolucion No.

de cesantias parciales 71002481 del 28 de
agosto de 2015 (Fls. 5 a
8)

Fecha en que consignaron | 01 de diciembre de 2015
las cesantias
Fecha de reprogramacion | 25 de abril de 2016 (FL.
del pago cesantias | 9).

parciales

Como se expuso, la entidad contaba unicamente con quince (15) dias habiles
para expedir la resolucion que reconocia las cesantias de la parte
demandante, existiendo negligencia de la demandada para proferir el acto
administrativo dentro del tiempo previsto en la ley, habiéndolo hecho luego
de haber transcurrido cerca de cuatro (04) meses desde la presentacion de
la solicitud.

Asi las cosas, y de acuerdo con los recientes pronunciamientos de nuestro
Maximo Organo de Cierre, se ha determinado que si bien es cierto los
docentes ostentan un régimen especial, esto no es Obice para que se
incumplan los términos establecidos en la Ley 1071 de 2006 para reconocer
y pagar sus cesantias, ya sean definitivas o parciales, y dado el caso que no

 Ibidem.
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se hiciera dentro del término establecido, como ocurrié en el sub examine,
se pague la sancion por mora a que hubiere lugar.

En virtud de lo anterior, encuentra la Sala que ante la extemporaneidad y
tardanza de la administracion para emitir un pronunciamiento dentro del
término indicado, el término para contar el dia a partir del cual se genera la
indemnizacion moratoria, sera de setenta (70) dias habiles, que
corresponden a los quince (15) dias habiles que tenia la entidad para expedir
la resolucion, mas diez (10) dias habiles que correspondian a la ejecutoria,
en razon a que a la fecha de presentacion de la solicitud ya se encontraba
vigente el articulo 76 de laLey 1437 de 2011'°, mas cuarentay cinco (45) dias
habiles a partir del dia en que quedo6 en firme la resolucion cuando debi6
efectuarse el pago como sefial6 en las consideraciones de esta providencia.

Por lo expuesto, esta Corporacion acoge los parametros establecidos por el
Consejo de Estado, en sentencia de unificacion CE-SUJ-SII-012-2018 del 18
de julio del 2018, para efectuar el computo de la sancién por mora en el
pago de cesantias, respecto del cual se expreso:

“En consecuencia, la Seccion Segunda de esta Corporacion fija la regla
Jjurisprudencial concerniente a que en el evento en que la administracion
no resuelva la solicitud de la prestacion social -cesantias parciales o
definitivas- o lo haga de manera tardia, el término para el computo de
la sancion moratoria iniciara a partir de la radicacion de la peticion
correspondiente, de manera que se contaran 15 dias habiles para la
expedicion del acto administrativo de reconocimiento (Art. 4 L.
1071/2006"), 10 del té¥rmino de ejecutoria de la decision (Arts. 76 y
87 de la Ley 1437 de 2011*%) [5 dias si la peticion se presento en
vigencia del Codigo Contencioso Administrativo - Decreto 01 de
1984, articulo 51*], y 45 dias hadbiles a partir del dia en que quedo

10 Disposicion que amplio cinco (5) dias mas la oportunidad para la presentacion de los recursos de reposicion
y apelacion contra los actos de la administracion.

11 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sentencia de Unificacion (18 de julio de 201) Sentencia CE-
SUJ-SII- (012-2018), Rad. 73001-23-33-000-2014-00580-01 NI: 4961-2015. Actor: Jorge Luis Ospina
Cardona.

12 «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.

[.]

Articulo 4. Términos. Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la presentacién de la solicitud de liquidacion de las
cesantias definitivas o parciales, por parte de los peticionarios, la entidad empleadora o aquella que tenga a su cargo el
reconocimiento y pago de las cesantias, deberd expedir la resoluciéon correspondiente, si reline todos los requisitos
determinados en la ley.»

13 «<ARTICULO 76. oportunidad y presentacion. Los recursos de reposicién y apelacién deberan interponerse por escrito en
la diligencia de notificacién personal, o dentro de los diez (10) dias siguientes a ella, o a la notificaciéon por aviso, o al
vencimiento del término de publicacién, segun el caso. Los recursos contra los actos presuntos podran interponerse en
cualquier tiempo, salvo en el evento en que se haya acudido ante el juez.

[.]

ARTICULO 87. FIRMEZA DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS. Los actos administrativos quedaran en firme:

1. Cuando contra ellos no proceda ningun recurso, desde el dia siguiente al de su notificacién, comunicacién o publicacién
segun el caso.

2. Desde el dia siguiente a la publicacién, comunicacién o notificacion de la decisién sobre los recursos interpuestos.

3. Desde el dia siguiente al del vencimiento del término para interponer los recursos, si estos no fueron interpuestos, o se
hubiere renunciado expresamente a ellos.

4. Desde el dia siguiente al de la notificacion de la aceptacion del desistimiento de los recursos.

5. Desde el dia siguiente al de la protocolizacién a que alude el articulo 85 para el silencio administrativo positivo.»

1 «Aarticulo 51. Oportunidad y presentacion. De los recursos de reposicion y apelacion habra de hacerse uso, por
escrito, en la diligencia de notificacion personal, o dentro de los cinco (5) dias siguientes a ella, o a la desfijacion
del edicto, o a la publicacién, segin el caso. Los recursos contra los actos presuntos podran interponerse en
cualquier tiempo.

[...]

Transcurridos los términos sin que se hubieren interpuesto los recursos procedentes, la decisién quedara en firme.
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en firme la resolucion. Por consiguiente, al vencimiento de los 70
dias habiles discriminados en precedencia, se causard la sancion
moratoria de que trata el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006%.
(Negrilla y subrayado por fuera de texto original).

Siendo asi las cosas, se reconocera a titulo de restablecimiento del derecho,
la indemnizacion moratoria equivalente a un dia de salario por cada dia de
retraso a partir del 06 de agosto de 2015, dia siguiente al vencimiento de
los 70 dias habiles, teniendo en cuenta que la solicitud fue presentada por
el trabajador el 21 de abril de 2015, tal y como se indica en el acto
administrativo de reconocimiento, por lo que ante dichas circunstancias,
esta sancion se pagara hasta el dia 30 de noviembre de 2015, fecha anterior
al pago efectivo de las cesantias reclamadas, advirtiendo, que dicho pago fue
reprogramado, como quiera que la actora no las reclamo dentro del término,
y dicha omision no puede ser atribuida la entidad demandada.

Ahora bien, en relacion con la entidad territorial, debe indicarse que en
virtud de lo establecido en la Ley 962 de 2005 y el Decreto 2831 de 2005, las
mismas actuan como meros facilitadores para que los docentes tramiten el
reconocimiento y pago de sus prestaciones, las cuales estan a cargo del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, y pese a que son los
encargados de elaborar los proyectos de acto administrativo de
reconocimiento, lo hacen en representacion de dicho fondo, y en tal virtud
no deciden, esto es, no crean, ni modifican o extinguen la situacion juridica
del docente.

Entonces, pese a que al momento de proyectar los actos administrativos de
reconocimiento de prestaciones sociales de los docentes, la entidad
territorial los suscribe en representacion del Fondo, se le debe sustraer de la
relacion sustancial que dio origen a la presente demanda.

Se precisa que con la expedicion de la Ley 1955 del 25 de mayo de 2019, por
la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2018 - 2022 “Pacto por
Colombia, Pacto por la Equidad”, sancionada el 28 del mismo mes y afo, en
el paragrafo del articulo 57, se establecio que la entidad territorial sera la
responsable del pago de la sancion 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.

No obstante, el mencionado paragrafo de la Ley 1955 de 2019 no aplica al
caso bajo examen, en tanto, conforme el articulo 336 de la misma, esta entro
en vigencia a partir de su publicacion, 28 de mayo de 2019, y el derecho que

[...]»

> «Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendra un plazo maximo de cuarenta y cinco (45) dias
habiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias
definitivas o parciales del servidor publico, para cancelar esta prestaciéon social, sin perjuicio de lo establecido para
el Fondo Nacional de Ahorro.»

16 Ver folio 21 del expediente.
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aqui se discute se causo con anterioridad a dicha fecha, criterio acogido por
el Tribunal Administrativo del Tolima en Sala Plena del 6 de junio de 2019".

El Tribunal hace la anterior precision, para que no exista duda respecto a
qué entidad es la encargada de pagar la referida mora que establece la ley.

PRESCRIPCION DEL DERECHO

El fenomeno de la prescripcion se caracteriza por dejar al sujeto sin
posibilidad de ejercitar un derecho, como consecuencia de no haberlo
reclamado a tiempo, de lo cual se puede presumir que el titular del mismo,
lo ha abandonado ya sea por negligencia real o supuesta de éste.

Sobre la prescripcion el Decreto 3135 de 1968 establecio en su articulo 41,
lo siguiente:

"ARTICULO 41. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en
este Decreto prescribirdn en tres anos, contados desde que la respectiva
obligacion se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del empleado
o trabajador ante la autoridad competente, sobre un derecho o prestacion
debidamente determinado, intervumpe la prescripcion, pero solo por un
lapso igual.”

A su turno, el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969, consagro:
“Prescripcion de acciones.
1.- Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el Decreto

3135 de 1968 y en este Decreto, prescriben en tres (3) avios, contados a
partir de la fecha en que la respectiva obligacion se haya hecho exigible.

2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la
entidad o empresa obligada, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, interrumpe la prescripcion, pero solo por un lapso igual”
(subraya fuera del texto).

Al respecto, el Honorable Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, profirio sentencia de unificacion, de fecha
25 de agosto del 2016, con ponencia del Doctor Luis Rafael Vergara Quintero,
donde senald a partir de qué momento comienza correr el término para
configurarse la prescripcion del derecho, cuando se pretende reclamar el
reconocimiento y pago de la sancion moratoria, por el pago tardio de las
cesantias, para lo cual sostuvo lo siguiente:

“Determinar una fecha expresa para que el empleador realice la
consignacion respectiva y prever, a partir del dia siguiente, una sancion
por el incumplimiento en esa consignacion, implica que la
indemnizacion moratoria que surge como una nueva obligacion a cargo
del empleador, empieza a correr desde el momento mismo en que se
produce el incumplimiento. Por ende, es a partir de que se causa la
obligacion -sancion moratoria- cuando se hace exigible, por ello,

1117 En principio se afirma que la referida ley solo aplica a los casos y demandas que se presenten con
posterioridad a la fecha de entrada en vigencia.
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desde alli, nace la posibilidad de reclamar su reconocimiento ante la
administracion, pero si la reclamacion se hace cuando han
transcurrido mas de 3 arios desde que se produjo el incumplimiento,
se configura el fenomeno de prescripcion, asi sea en forma parcial.
(...)La Sala unifica el criterio de que la reclamacion de la indemnizacion
por la mora en la consignacion anualizada de cesantias, debe realizarse
a partir del momento mismo en que se causa la mora, so pena de que
se aplique la figura extintiva respecto de las porciones de sancion no
reclamadas oportunamente.” (Subraya y negrilla fuera del texto
original).

Establecido lo anterior, es preciso resaltar que en dicha providencia se
reiter6 que la prescripcion podia operar en forma total o parcial, por lo que,
al aplicarse tal prerrogativa al caso bajo estudio, se advierte que el
demandante solicito el reconocimiento y pago de las cesantias parciales, el
dia 21 de abril de 2015 (fl. 5 a 8 ); incurriendo la accionada en mora desde
el 06 de agosto de 2015 fecha en que comenzo6 a correr el término para que
operara el fenéomeno de la prescripcion, interrumpiéndola mediante la
peticion elevada el pasado 21 de septiembre de 2017 (fls. 11 a 13), es decir,
que para dicha fecha no habia transcurrido el tiempo establecido en la norma
para que operara este fendmeno, razon por la cual no se configur6 la
prescripcion extintiva del derecho.

Finalmente, advierte esta Corporacion que dada la conducta desplegada por
la Nacion - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio - FOMAG en reiteradas ocasiones, donde no ha
conferido poder para que sea representada en el curso de las diligencias y
tramites procesales, como tampoco, ha hecho uso de su derecho de defensa
durante la etapa de contestacion de la demanda, incluso, ante la mora en
que incurrié en el reconocimiento y pago de la prestacion que reclama la
actora, encuentra la Sala procedente ORDENAR COMPULSAR COPIAS ante
la Procuraduria General Nacion para que se adelanten las investigaciones
disciplinarias a que haya lugar en contra del Representante legal o quien
haga sus veces, respecto de la entidad en cuestion.

En consecuencia, habidas las consideraciones precedentes, esta Corporacion
encuentra que el fallo proferido el dia 12 de noviembre de 2019 por el
Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Ibagué, debe ser
CONFIRMADO de conformidad con las razones esgrimidas en la parte
motiva de esta providencia.

COSTAS DE SEGUNDA INSTANCIA

De conformidad con el articulo 188 del CPACA, condénese en costas de esta
instancia a la entidad demandada, siempre y cuando estén comprobadas.
Por Secretaria liquidense.

Fijese como agencias en derecho el valor equivalente a un salario minimo
legal mensual vigente a cargo de la entidad demandada.

DECISION
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Tolima, Sala de
Decision, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la Ley.

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto
Administrativo del Circuito de Ibagué, calendada el 12 de noviembre de
2019, por medio de la cual accedi6o a las pretensiones deprecadas por la
senora MARTHA EDITH MORENO CASTRO, de conformidad a lo expuesto en
la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: Condénese en costas de esta instancia a la de LA NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, siempre y cuando se encuentren causadas y
probadas.

TERCERO: COMPULSAR COPIAS ante la Procuraduria General de la Nacion,
para que adelante la investigacion disciplinaria en contra del funcionario
competente, en atencion a la conducta negligente desplegada por la Nacion
- Ministerio de educacion - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales Del
Magisterio, de conformidad a lo expuesto en la parte motiva de este
proveido.

CUARTO: En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de
origen.

Atendiendo las pautas establecidas por la Presidencia de la Republica en el
Decreto 457 del 22 de marzo de 2020, mediante el cual se imparten
instrucciones en virtud de la emergencia sanitaria generada por la pandemia
del Coronavirus COVID - 19 y el mantenimiento del orden publico, y el
Acuerdo PCSJA20-11567 del 05 de junio de 2020, proferido por el Consejo
Superior de la Judicatura, mediante el cual se tomaron medidas por motivos
de salubridad publica, la presente providencia fue discutida y aprobada por
la Sala a través de correo electronico y se notifica a las partes por este mismo
medio.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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BELISARIO BELTRAN BASTIDAS LUIS EDUARDO COLLAZOS OLAYA
Magistrado Magistrado

~

— D

CARLOS ARTURO MENDIETA RODRIGUEZ
Magistrado




