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Cartagena de Indias D. T. y C, veinfinueve (29) de abril de dos mil veintidds (2022).

I. IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICADO Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicado 13001-33-33-013-2019-00205-01
Demandante Robiro de Jesus Torres Castros
Demandado Nacion - Ministerio de Educacion -FOMAG

Magistrado Ponente | Edgar Alexi Vasquez Confreras

Tema Sancidén por mora en el pago de cesantias parciales

II. PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala de decisidon a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandante contra la sentencia proferida el 31 de agosto de 2021 por el
Juzgado Décimo Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la
cual accedid parcialmente las pretensiones de la demanda.

lll.- ANTECEDENTES.

3.1. La demanda (fs. 1 - 33 del archivo No. 01 del expediente digital).

a). Pretensiones: La parte demandante formuld las siguientes:

“1. Declarar la existencia de un acto ficto configurado el dia 16 de junio de
2018 producto de la reclamacion de la sancidén moratoria presentada el dia 16
de marzo de 2018, por el pago tardio de las cesantias a mi representado.

2. Declarar la nulidad del acto ficto configurado el dia 16 de junio de 2018,
frente a la peticidon presentada el dia 16 de marzo de 2018, en cuanto negd el
derecho a pagar la sancién por mora a mi mandante establecida con la Ley
244 de 1995y Ley 1071 de 2006, equivalente a un (1 dia de su salario por cada
dia de retardo contados desde los sesenta y cinco 165 dias hdbiles después de
haber radicado lla solicitud de la cesantia ante la demandada y hasta
Cuando se hizo efective el pago de la misma.

3. Declarar que mirepresentado tiene derecho a que la Nacién- Ministerio de
Educacién Nacional Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-
(vinculado {(...) por tener interés en las resultas del proceso), le reconozca y
pague la sancidn por mora establecida en la Ley 244 de 1995 y Ley 1071 de
2006, equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia de retardo, contados
desde los sesenta y cinco (65) dias hdbiles después de haber radicado la
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solicitud de la cesantia ante la entidad y hasta cuando se hizo efectivo el pago
de la misma.

CONDENAS

1. Condenar a la Nacién Ministerio de Educacién Nacional Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio vinculado (...] a que se le
reconozcay pague la sancién por mora establecida en la Ley 244 de 1995
y Ley 1071 de 2006 a mi mandante, equivalente a un dia de su salario por
cada dia de retardo, contados desde los sesenta y cinco (65) dias hdbiles
después de haber radicado la solicitud de la cesantia ante la entidad y
hasta Cuando se hizo efectivo el pago de la misma.

2. Que se ordene a la Ministerio de Educacion Nacional Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio vinculado {(...) por tener interés en las
resultas del proceso) dar cumplimiento al fallo que se dicte dentro de este
proceso en el término de 30 dias contados desde la comunicaciéon de este
fal como lo dispone el SECRETARIA DE articulo 192 articulo 192 y siguientes
del...C.P.A.C.A.

3. Condenar a la Ministerio de Educacién Nacional Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio vinculado {(...) por tener interés en las
resultas del proceso) alreconocimiento y pago de los ajustes de valor a que
haya lugar con motivo de la disminucidn del poder adquisitivo de la sancion
moratoria referida en el numeral anterior, 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.|...)

b. Hechos.
Para sustentar sus pretensiones la demandante afirma, en resumen, lo siguiente:

El 17 de febrero de 2015 solicitd a la entidad accionada, en su condicion de
docente oficial, el reconocimiento y pago de las cesantias parciales, las cuales
fueron reconocidas mediante Resolucion No. 1659 del 5 de junio de 2015 vy
canceladas el 27 de julio de 2015, generdndose 57 dias de mora.

El 16 de marzo de 2018 formuld solicitud de reconocimiento y pago de la sancion
por mora en el pago de la cesantia a la entidad demandada, quien se abstuvo
de resolver la solicitud, configurandose el silencia administrativo negativo.

c). Normas violadas y concepto de la violacion.

La parte demandante senald como normas violadas los articulos 5y 15 de la Ley
21 de 1989; 1y2delaley 244 de 1995;y 4y 5delaley 1071 de 2006.
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Explicd el concepto de la violacidon aduciendo que el pago de las cesantias de
los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
en algunos eventos, ha demorado hasta 5 anos; confrario al pago de las
cesantias de los demds servidores del estado, que son canceladas a mds tardar
dentro de los 30 dias siguientes a su solicitud.

En virtud de estas circunstancias fueron expedidas de manera progresiva la Leyes
Nos. 244 de 1995y 1071 de 2006, mediante las cuales se establecid un término de
15 dias después de radicada la solicitud para resolver la solicitud y 45 dias
después de expedido el acto administrativo de reconocimiento, para
cancelarlas.

Sin embargo, a pesar de que la jurisprudencia ha establecido que el
reconocimiento y pago de las cesantfias no debe superar los 65 dias hdbiles
después de haber radicado la solicitud, la entidad demandada cancela las
cesantias por fuera de este término, lo que genera una sancién equivalente a un
dia de salario por cada dia demora, con posterioridad al dia 65 y hasta cuando
se efectue el pago.

La Ley 91 de 1989 establece en su articulo que las prestaciones sociales del
personal nacional y nacionalizado que se causen a partir del momento de su
promulgacion son de cargo de la Nacidn, y seran pagadas por el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Sostuvo que tiene la calidad de nacional o nacionalizado vy la prestacion fue
reconocida con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989, por
lo que el pago de la sancién moratoria estd a cargo de la entidad demandada.

A pesar de que dicha Ley fue sustituida por la ley 1071 de 2006, fue clara la
infencion del legislador de buscar que, una vez el empleado quedara cesante
en su empleo, pudiera obtener rdpidamente unos recursos para mitigar la
ostensible rebaja de sus ingresos por la pérdida de su frabagjo.

Inicialmente la sancidn solo hacia referencia a las cesantias definitivas, pero con
la entrada en vigencia de la Ley 1071 de 2006, la proteccidén consistente en que
el trabajador pudiera obtener su pago de la cesantia antes de los 65 dias después
de radicada la solicitud fue ampliada a la cesantia parcial.
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3.2. Contestacién (archivo No. 02 del expediente digital).

- El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio alegd, en resumen,
que la Ley 91/89 es la norma que regula el régimen especial de las cesantias del
personal docente oficial, pues las Leyes 244/95 y 1071/06 regulan el pago de las
cesantias y la sancién moratoria a los servidores publicos a nivel general y no
especificd si dentro de estos Ultimos se encontraban los docentes del sector
oficial.

El Consejo de Estado en sentencia de unificacion proferida el 18 de julio de 2018,
concluyd que alos docentes dfiliados al FOMAG le es aplicables las disposiciones
contenidas en la Ley 244/95 modificada por la Ley 1071/06 en el trédmite del
reconocimiento y pago de sus cesantias, y en caso de no respetarse los términos
alli establecidos el FOMAG deberd pagar la sancidon por mora contemplada en
la norma.

Sostuvo que las entidades fterritoriales deben resolver las solicitudes de
reconocimiento de las prestaciones econdmicas de los afiliados al FOMAG,
incluidas aquellas solicitudes que pretendan derechos inciertos y discutibles
como son la sancién por mora en el pago tardio de cesantias.

El articulo 57 de la Ley 1955/19, por la cual se expide el Plan Nacional de
Desarrollo 2018 — 2022, establecié que la entidad territorial serd responsable del
pago de la sancidn por mora en el pago de las cesantias en aquellos eventos en
los que el pago extempordneo se genere como consecuencia del
incumplimiento de los plazos previstos para la radicaciéon 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.

Asi mismo, establecid que en estos eventos el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio serd responsable Unicamente del pago de las cesantias.

Adujo que en caso de condenarse se tenga en cuenta el incumplimiento de la
entidad territorial, de no proferir el acto administrativo de reconocimiento de las
cesantias definitivas en el plazo fijado porla Ley.

El pardgrafo transitorio de la norma senald que para efectos de financiar el pago

de las sanciones por mora a cargo del FOMAG causadas a diciembre de 2019,
facultese al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para emitir Titulos de
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Tesoreria que serdn administrados por una o varias sociedades fiduciarias
publicas; asi mismo, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico definird la
operacion, las reglas de negociacion y pago de los mismos.

Solicité que en el evento imponerse condena en el presente asunto, la misma se
imponga con cargo a los titulos de tfesoreria emitidos por el Ministerio de
Hacienda y Crédito PUblico, y no con cargo a los recursos del FOMAG, de
acuerdo a lo establecido en el pardgrafo transcrito, pues la eventual mora se
causo antes del mes de diciembre de 2019.

Por Ultimo, manifestd que es improcedente el reconocimiento, liquidacion y pago
de la sancion moratoria solicitada porque la parte demandante pertenece al
régimen refroactivo de cesantias, régimen que se excluye del marco de
aplicacion de las Leyes 244/95 y 1071/06. Ademds, es improcedente la
indexacion de la sancion moratoria solicitada

3.3. Sentencia apelada (archivos 9 y 10 del expediente digital).

Mediante sentencia de 31 de agosto de 2021, el A-quo, accedidé parcialmente a
las pretensiones de la demanda, en los siguientes términos:

“PRIMERO: Declarar la nulidad del acto administrativo ficto negativo producto
de la falta de respuesta a la reclamacidén elevada el 16 de marzo de 2018, que
negd el reconocimiento y pago de la sancidn moratoria por pago tardio de
cesantias de que tratan el articulo 2 de la Ley 244 de 1995 y la Ley 1071 de 2006,
generada por el pago tardio de las cesantias parciales reconocidas en la
Resolucion No. 1659 de 5 de junio de 2015, a favor de la parte demandante,
sefor Rébiro de Jesus Torres Castro, identificado con la cédula de ciudadania
No0.9.266.713.

SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaracion y a ftitulo de
restablecimiento del derecho, ORDENAR a la Nacidn — Ministerio de Educacion
Nacional - Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio:

2.1. Reconocery pagar a favor de la parte demandante, sefior Rdbiro de Jesus
Torres Castro, identificado con la cédula de ciudadania No.9.266.713, la suma
de $2.631.987,05, por concepto de sancidn moratoria prevista en las Leyes 244
de 1995y 1071 de 2006.

2.2. A partir de la ejecutoria de la sentencia se causardn intereses en los términos
de los articulos 192 y 195 de la Ley 1437 de 2011, para las sumas adeudadas.

2.3. Dar cumplimiento a la sentencia en los términos que senala el articulo 192
del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
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TERCERO: No condenar en costas a la parte demandada Nacidén - Ministerio de
Educacién, conforme a lo dicho en esta providencia. {...) *

Para sustentar su decision el Juzgado afirmo, en resumen, que el 17 de febrero de
2015 demandante solicitdé al FOMAG por conducto de la Secretaria de
Educacioén del Departamento de Bolivar, el reconocimiento y pago de cesantias
parciales, quien expidid la Resolucion No. 1659 de 5 de junio de 2015; pero, a
pesar de que en el volante de consignacion del banco BBVA se consigné que el
pago se efectud el 14 de agosto de 2015, lo cierto es que el actor senald que el
pago se efectud el 27 de julio de 2015.

Agregod el Juzgado que como la peticion se presentd el 17 de febrero de 2015,
los siguientes eran los términos para expedir el acto administrativo y pagar las
cesantias solicitadas, teniendo en cuenta el numeral 194 de la sentencia de
unificacion de 18 de julio de 2018 del Consejo de Estado, segun la cual los
términos de ejecutoria correrdn solo una vez se surta todo el trdmite de
notificacion, pudiéndose contar, a partir de alli, los 45 dias para el pago.

La siguiente tabla figura en el fallo apelado:

Fecha de presentacion de la solicitud: | 17 de febrero de 2015

Expedicion del acto administrativo De 18 de febrero al 10 de marzo de
2015

Nofificacion

Citacioén - 5 dias Del 11 al 17 de marzo de 2015

Comparecencia — 5 dias De 18 al 25 de marzo de 2015

Aviso — 1 dias 26 de marzo de 2015

Perfeccionamiento — 1 dia 27 de marzo de 2015

Ejecutoria — 10 dias De 30 de marzo al 14 de abril de 2015

Pago — 45 dias De 15 al 22 de junio de 2015.

Concluyd que desde el 23 de junio de 2015 (dia siguiente a la fecha en que se
debié cancelar las cesantias) hasta el 27 de julio de 2015 (fecha en la que el actor
aceptd que le cancelaron sus cesantias), transcurrieron 35 dias de mora, que
deben liquidarse a razén de un dia de salario por cada dia de retardo de
conformidad con las Leyes 144/95y 1071/06.

Concluyd gque las sumas reconocidas no podian serimputadas a la Secretaria de
Educacién Departamental de Bolivar, porque la Ley 1955/19 entrd en vigencia el
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25 de mayo de ese ano, es decir, antes de la presentacion de la solicitud de
reconocimiento y pago de las cesantias.

3.4. Recurso de apelacién (archivo No. 011 del expediente digital).

La parte accionante alegd, en resumen, que el juez A-quo no tuvo en cuenta los
términos establecidos en la Ley 1071/06, para el reconocimiento y pago de las
cesantias.

Anotd que, de acuerdo con el articulo 4° y el inciso primero del articulo 5° de la
Ley 1071 de 2006, los términos que se deben cumplir ara el reconocimiento y
pago de las cesantias son los siguientes. i) 15 dias hdbiles para expedir el acto
administrativo reconociendo la prestacion, i) 10 dias de ejecutoria del acto, v iii)
45 dias para el pago luego de la ejecutoria del acto, lo cual suma un total de 70
dias.

Como la peticion fue presentada el 17 de febrero de 2015 el pago debid
efectuarse a mds tardar el 2 de junio de 2015, fecha en que vencia el término de
70 dias para resolver y pagar las cesantias; pero las cesantias se cancelaron el 29
de julio de 2015, por cual se generaron 57 dias de mora.

De computarse el término para el reconocimiento y pago de las cesantias como
lo establecid el A-quo se adicionarian 15 dias al frdmite de notificacion del acto
administrativo, los cuales no se incluyeron en la Ley 1071/06.

El apelante solicitd el reconocimiento de la indexacion de la sancidon por mora
en el pago de las cesantias, asi como el pago de los intereses moratorios de
conformidad con los articulos 192y 195 C.P.A.C.A.

3.5. Actuacion procesal en segunda instancia.

Mediante providencia de 16 de marzo de 2022 se admitio el recurso de apelacion
presentado contra el fallo de primera instancia, y se concedié a las partes la
oportunidad de pronunciarse con relacion a dicho recurso y al Ministerio PUblico
de emitir concepto (archivo No. 3 de la carpeta de segunda instancia del
expediente digital).

- La parte demandada manifestd en sus alegatos de segunda instancia, en

resumen, que no se aportd prueba que demostrara que incurrid en mora en el
pago de las cesantias solicitadas por el actor.
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El Decreto 2831/05 consagrd el procedimiento exclusivo para el reconocimiento
de las prestaciones sociales de los docentes afiliados al FOMAG, sin discriminar el
tipo de prestacion que se tramite por dicho procedimiento, por lo que se
entiende que las cesantias también se encuentran comprendidas.

Existe diferencia entre los términos para resolver las solicitudes de los docentes
contenidos en el Decreto 2831/05y enla Ley 1071/06, y por ello se debe privilegiar
el Decreto 2831/05, por tratarse de una norma de cardcter especial.

El FOMAG es la enfidad competente del pago de las prestaciones, pero la
expedicion del acto administrativo corresponde a las secretarias de educacion
territoriales, por lo que deben analizarse la conducta de cada una de las
enfidades.

Existe una diferencia entre la fecha de solicitud de la prestacion alegada por la
parte demandante y la que se consignd en la resolucion expedida por el ente
territorial.

Alegd que se debe determinar la fecha en la cual fue remitido el acto
administrativo a la Fiduprevisora S.A. para el pago de la cesantias, con el fin de
determinar cudndo se generd para éste Ultimo la obligacion de pagar las
cesantias, y por ello debe oficiarse a la Fiduprevisora S.A. en su calidad de vocera
y administradora del patrimonio auténomo del FOMAG, con el fin de que se
certifigue la fecha en que fue puesta en conocimiento la resolucidén por medio
de la que se reconocid la prestacion, y solo a partir de esa fecha es posible
efectuar el respectivo pago.

Por Ultimo, si en gracia de discusion se aceptara la procedencia del pago de la
sancion moratoria impuesta por el juzgado de primera instancia, se debe tener
en cuenta que la FIDUPREVISORA no cuenta con la partida presupuestal
destinada al pago de este tipo de pretensiones (archivo No. 05 de la carpeta se
segunda instancia del expediente digital).

- La parte demandante no presentd alegatos.
- EIl Agente del Ministerio PUblico presentd concepto, solicitando la modificacion

de la sentencia de primera instancia aduciendo que, de conformidad con la
sentencia de unificacion SU-336 de 2017 de la Corte Constitucional, resultan
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desfavorables los términos establecidos en el Decreto No. 2831/05 con relacion a
los demds servidores pUblicos, a quienes se les aplican el frdmite establecido en
la Ley 1071/06.

De conformidad de la Ley citada previamente y la sentencia de unificacion SUJ-
012-S2 de 18 de julio de 2018 del Consejo de Estado, la enfidad demandada
cuenta con el término de 70 dias para el reconocimiento y pago de las cesantias
de los docentes.

Como el demandante presentd la solicitud de reconocimiento y pago de las
cesantias el 17 de febrero de 2015, la enfidad demandada debia cancelarlas a
mas tardar el 26 de mayo de 2015, pero las canceld el 29 de julio de 2015,
generaron 56 dias de mora (archivo No. 06 de la carpeta se segunda instancia
del expediente digital).

IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

Agotado el trdmite descrito sin que se adviertan irregularidades que invaliden la
actuacion, procede este Tribunal a decidir el recurso de apelaciéon interpuesto
contra el fallo de primera instancia.

V.- CONSIDERACIONES
5.1. Competencia.

Es competente esta Corporacion para conocer el presente proceso en segunda
instancia, por disposicion del articulo 153 del CPACA, que dispone que los
Tribunales Administrativos conocen en segunda instancia de las apelaciones de
las sentencias dictadas en primera instancia por los jueces administrativos.

5.2. Cuestion previa.

La Sala pone de presente que en los alegatos de conclusion el FOMAG expuso
argumentos referidos a la presunta falta de prueba de la mora en el pago de las
cesantias del actor; ala presunta prelacion de los términos previstos en el Decreto
2831/05 sobre las Leyes 244/95y 1071/06 en cuanto al frdmite de reconocimiento
de las prestaciones sociales de los docentes afiliados al FOMAG:; a la supuesta
diferencia entre la fecha de solicitud de la prestacidon alegada por la parte
demandante y la que se consignd en la resolucidon expedida por el ente territorial;
y a la necesidad de establecer la asignacion de la responsabilidad de asumir las
sanciones por mora en el pago de cesantias en aplicacion de la ley 1955/19; y a
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la imposibilidad de pagar la sancién por cuenta de la falta de recursos de
FIDUPREVISORA.

Los argumentos anteriores constituyen en realidad cuestionamientos en contra
del fallo de primera instancia que no fueron formulados en la oportunidad legal
para interponer el recurso de apelacion, y por ello la Sala se abstendrd de
estudiarlos y pronunciarse frente a ellos en esta instancia.

5.3. Problema Juridico.

Corresponde a la Sala establecer si el término previsto en el CPACA para notificar
los actos administrativos particulares, deben computarse o no para la exigibilidad
de la sancidén por mora en el pago de las cesantias prevista en la Ley 244/95,
modificado por la Ley 1072/06. Ademds, debe precisar el término con que
contaba la entidad accionada para reconocer y pagar las cesantias al actor.

Por Ultimo, deberd precisarse si es procedente o no reconocimiento de
indexacion e intereses moratorios contemplados en los articulos 187, 192 y 195
C.P.A.C.A., sobre las sumas reconocidas por concepto de sancidén por mora en
el pago de las cesanticas.

5.4. Tesis de la Sala

De conformidad con la sentencia de unificacion SUJ-012-S2 de 18 de julio de 2018
del Consejo de Estado, en los eventos 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_sancidn moratoria corre 70 dias hdbiles después de radicada la
solicitud de reconocimiento, término que corresponde a: i) 15 dias para expedir
la resolucidn; ii) 10 dias de ejecutoria del acto; yiii) 45 dias para efectuar el pago.

Solo en aguellos casos en que el acto que reconoce las cesantias se profiera en
término, se debe proceder a la notificaciéon en las condiciones previstas en el
CPACA, y una vez verificada la misma, iniciard a computarse el término de
gjecutoria. Puntualizd también que en esas situaciones los términos de
noftificacion y de ejecutoria no corren para sancion moratoria.

Como en el presente caso la expedicion del acto administrativo de
reconocimiento de las cesantias se profirid de manera extempordnea, no se
debe computar los términos de la notificacion del acto administrativo previsto en
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el C.P.A.C.A., y por ello se modificard la sentencia de primera instancia.

- De conformidad con la sentencia de unificacion CE-SUJ-S11-012-2018 de 18 de
julio de 2018 del Consejo de Estado, es improcedente la indexacion de la sancion
por mora en el pago de las cesantias, sin perjuicio de lo dispuesto en el arficulo
187 del CPACA, es decir, la actualizacién de la condena.

Por Ultimo, se advierte que en el numeral 2.2 de la parte motiva de la providencia
apelada el juez A-quo condend al pago de los intereses en los términos de los
articulos 192y 195 de la Ley 1437 de 2011, por lo que no hay lugar a modificar la
sentencia apelada en este punto.

5.5. Marco normativo y jurisprudencial

5.5.1. De la sancion por pago tardio de cesantias parciales o definitivas en favor
de docentes.

La cesantia es una prestacion social, originada en una vinculacion de fipo
laboral, que beneficia no sélo al trabajador adscrito al sector privado sino
también al vinculado al sector publico, sea cual sea la modalidad bajo la cual
se haya generado el vinculo. Se reconoce cuando se rompe la relacion entre la
administracion y el funcionario, caso en el cual es definitiva, o cuando se dan los
supuestos para su otorgamiento de forma parcial sin que el vinculo laboral cese,
cuando su pago estd relacionado con necesidades de adquisicion o
mejoramiento de vivienda, entre otros motivos previstos legalmente.

Las cesantias de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio se encuentran amparadas por un régimen especial contenido en el
arficulo 15 de la Ley 91 de 1989, en la que se dispone lo siguiente:

“Articulo 15: Numeral 3. Cesantias.

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de
1989, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagard un
auxilio equivalente a un mes de salario por cada ano de servicio o
proporcionalmente por fraccién de ano laborado, sobre el dltimo salario
devengado, si no ha sido modificado en los Ultimos tres meses, o en caso
contrario sobre el salario promedio del dltimo ano.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1o. de enero de 1990 y para los
docentes nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero sdlo con
respecto a las cesantias generadas a partir del 1o. de enero de 1990, el Fondo
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Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerd y pagard un
interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de
cada ano, liquidadas anualmente vy sin retroactividad, equivalente a la suma
que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacion de
la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial 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, continuardn sometidas
a las normas generales vigentes para los empleados publicos del orden
nacional”.

La norma frascrita no establece expresamente la sancidn por la mora en la
cancelacion de las cesantias a los docentes, generando decisiones disimiles, en
las cuales jueces, magistrados y Consejo de Estado han hegado o concedido el
pago de la sancion, lo que se fraducia en una inseguridad juridica para los
administrados al no tener claro si tienen derecho o no al reconocimiento de esta
prestacion.

Ante la incertidumbre generada por la situacion anterior, la Corte Constitucional,
mediante sentencia de unificacion SU-336 de mayo 18 de 2017, precisdé que
aquellas personas que se desempenan como docentes al servicio del estado
tienen derecho, previo cumplimiento de los requisitos legales y segun se evalle
en cada caso concreto, al reconocimiento de la sancidon moratoria por el pago
fardio de las cesantias, establecida en la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley
1071 de 2006.

Lo anterior, porque lo que se busca con el pago de esta prestacion social es, por
un lado, contribuir a la mengua de las cargas econdmicas que deben enfrentar
los asalariados ante el cese de la actividad productiva, y por otro -en el caso del
pago parcial de cesantias-, permitir al trabajador satisfacer otras necesidades,
como vivienda y educacion. Bajo ese entendido, la efectividad del derecho a la
seguridad social se desdibuja cuando a pesar de reconocer que un trabajador,
cualquiera sea su naturaleza, tiene derecho al pago de sus cesantias, el estado
o el empleador demora su pago durante un término indefinido. Asi mismo,
aunque los docentes oficiales no hacen parte de la categoria de servidores
publicos, su situacion, caracteristicas y funciones se asemejan a la de estos
ultimos y, por lo tanto, les es aplicable el régimen general en lo no regulado en el
régimen especial de la Ley 91 de 1989...".

La sancién moratoria en estudio se instituyd en la Ley 244/95, y tiene lugar siempre
gue al momento delretiro del servicio o de la terminacién del contrato, la entidad
publica pagadora incumpla los términos perentorios para la liquidacion,
reconocimiento y pago de las cesantias definitivas o parciales. Al respecto
senalan los articulos 1y 2 de la mencionada ley:
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“Articulo 1°. Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la presentacion
de la solicitud de liquidacion de las cesantias definitivas, por parte de los
servidores publicos de todos los drdenes, la entidad patronal deberd expedir la
resolucidén correspondiente, siredne todos los requisitos determinados en la ley.

Paréagrafo. En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta,
deberd informarselo al peticionario dentro de los diez (10) dias hdbiles siguientes
al recibo de la solicitud, seAaldndole expresamente qué requisitos le hace falta
anexar.

Una vez aportados los requisitos faltantes, la solicitud deberd ser resuelta en los
términos sefalados en el inciso primero de este articulo.

Articulo 2°. La entidad pUblica pagadora tendrd un plazo mdéximo de cuarenta
y cinco (45) dias hdbiles, a partir de la fecha en la cual quede en firme el acto
administrativo que ordena la liquidacién de las Cesantias Definitivas del servidor
publico, para cancelar esta prestacion social.

Pardagrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores
publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelard 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 sélo bastard acreditar la no
cancelacién dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la
entidad podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora

en el pago se produjo por culpa imputable a éste.”

Cabe senalar que la citada norma fue adicionada y modificada por la ley 1071
de 2006', asi:

“Articulo 1°. Objeto. La presente ley tiene por objeto reglamentar el
reconocimiento de cesantias definitivas o parciales a los trabajadores vy
servidores del Estado, asi como su oportuna cancelacion.

Articulo 2°. Ambito de aplicacién. Son destinatarios de la presente ley los
miembros de las Corporaciones Publicas, empleados y trabajadores del Estado
y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios. Para los
mismos efectos se aplicard a los miembros de la fuerza publica, los particulares
que ejerzan funciones publicas en forma permanente o transitoria, los
funcionarios y trabajadores del Banco de la Republica y trabajadores
particulares afiliados al Fondo Nacional de Ahorro.

Articulo 3°. Retiro parcial de cesantias. Todos los funcionarios a los que hace
referencia el articulo 2° de la presente norma podrdn solicitar el retiro de sus
cesantias parciales en los siguientes casos:

1Por 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.
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1. Para la compra y adquisicidn de vivienda, construccion, reparacién y
ampliacion de la misma vy liberacion de gravdmenes del inmueble, contraidos
por el empleado o su cényuge o companero(a) permanente.

2. Para adelantar estudios ya sea del empleado, su cényuge o companero(a)
permanente, o sus hijos.

Articulo 4°. Términos. 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, deberd expedir la
resolucién correspondiente, si retne todos los requisitos determinados en la ley.

Pardgrafo. En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta
deberd informdarsele al peticionario dentro de los diez (10) dias hdbiles siguientes
al recibo de la solicitud, sefaldndole expresamente los documentos y/o
requisitos pendientes.

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

Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad puUblica pagadora tendrd un plazo
maximo de cuarenta y cinco (45) dias hdabiles, a partir de la cual quede en firme
el acto administrativo que ordena la liquidacién de las cesantias definifivas o
parciales del servidor publico, para cancelar esta prestacion social, sin perjuicio
de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

Pardgrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales
de los servidores publicos, la entidad obligada reconoceré y cancelard 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 bastard acreditar
la no cancelacién dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la
entidad podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora
en el pago se produjo por culpa imputable a este.

Articulo é°.Inspeccién, vigilancia y control. Los Organismos de Control del
Estado garantizardn que los funcionarios encargados del pago de las
prestaciones sociales de los Servidores Publicos, cumplan con los términos
senalados en la presente ley.

Igualmente, vigilardn que las cesantias sean canceladas en estricto orden
como se hayan radicado las solicitudes, so pena de incurrir los funcionarios en
falta gravisima sancionable con destitucion.” (Negrillas y subrayas nuestras).

SIGCMA

El Consejo de Estado senald en la sentencia de unificacion SUJ-012-S2 de 18 de
julio de 2018, radicacion 73001-23-33-000-2014-00580-01, que a los docentes
oficiales si les son aplicables en materia de sancién moratoria las previsiones de
la Ley 244 de 1995 y disposiciones complementarias; y agregd:

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

SEGUNDO: SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccion segunda del Consejo de
Estado para senalar 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 hdbiles después de radicada la solicitud de
reconocimiento, término que corresponde a: i] 15 dias para expedir la
resolucion; i) 10 dias de ejecutoria del acto; y 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, iniciard el computo del término de ejecutoria. Pero si el
acto no fue notificado, para determinar cudndo corre la ejecutoria, deberd
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 mds para perfeccionar el enteramiento por este medio. Por su parte, cuando
el peticionario renuncia a los términos de notificacién y de ejecutoria, el acto
adquiere firmeza a partir del dia que asilo manifieste. En ninguno de estos casos,
los términos de notificacién correrdn en contra del empleador como
computables para sancidén moratoria.

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

TERCERO: SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccion segunda del Consejo de
Estado para senalar que, en tratdndose de cesantias definitivas, el salario base
para calcularla sancidén moratoria serd la asignacion bdsica vigente en la fecha
en que se produjo el retiro del servicio del servidor publico; a diferencia de las
cesantias parciales, donde se deberd tener en cuenta para el mismo efecto la
asignacion bdsica vigente almomento de la causacién de la mora sin que varie
por la prolongacién en el tiempo.

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

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

2 Articulo 69 CPACA.
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Asi mismo, que alreconocer un derecho, serd extensible en los términos previstos
en los articulos 10, 102 y 269 del CPACA™.

Asi las cosas, ha de concluir la Sala que para el caso de los docentes del sector
publico también resulta aplicable la sancidén moratoria establecida en las Leyes
244 de 1995y 1071 de 2006.

5.6. Caso concreto.

5.6.1 Pruebas relevantes para decidir.

- Copia de la Resolucion No. 01659 de 05 de junio de 2015, por medio del cual la
parte demandada reconocid las cesantias parciales al actor (fs. 43 — 44 del
archivo No. 01 del expediente digital).

- Copia del comprobante de pago del Banco BBVA, donde consta el pago de
las cesantias parciales al actor (f. 45 del archivo No. 01 del expediente digital).

- Copia del formato Unico para la expedicion de certificado de salarios del actor
expedido por la Secretaria de Educacion Departamental de Bolivar el 21 de
diciembre de 2017 (f. 47 del archivo No. 01 del expediente digital).

5.6.2 Andlisis criticos de las pruebas frente al marco juridico.

5.6.2.1. Sobre el término para contabilizar la sanciéon por mora en el pago de las
cesantias.

En el presente caso se discute si el término previsto en el CPACA para notificar los
actos administrativos, deben contabilizarse o no para la exigibilidad de la sanciéon
por mora en el pago de las cesantias prevista en la Ley 244/95, modificado por
la Ley 1072/06.

En efecto, el Consejo de Estado en sentencia de unificacion SUJ-012-S2 de 18 de
julio de 2018, radicado No. 73001-23-33-000-2014-00580-01, previd varias hipdtesis
a efectos de establecer el término en que empieza a contabilizarse la sanciéon
por mora en el pago de las cesantias.

Al precisar el alcance de la unificaciéon precisd que en el evento en que el acto
gue reconoce las cesantias definitivas y parciales se expida por fuera del término
de ley, o cuando no se profiere; la _sancidn moratoria corre 70 dias hdbiles
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después de radicada la solicitud de reconocimiento, término que corresponde

a: i) 15 dias para expedir la resolucién; ii) 10 dias de ejecutoria del acto; v iii) 45

dias para efectuar el pago.

Ademads, precisd que en aquellos eventos en que el acto que reconoce las
cesantias se profiera en término, se debe proceder a la noftificacidon en las
condiciones previstas en el CPACA, y una vez se verifique la misma, iniciard a
computarse el tférmino de ejecutoria. Y puntualizd que, en esas situaciones, los
términos de nofificacion y de ejecutoria no corren para sancidon moratoria.

También explicd las hipdtesis segun la cual (i) el acto administrativo se profiere en
término, pero no se notifica; (ii) cuando el solicitante renuncia a los términos de
ejecutoriaria; (iii) cuando el solicitante interpone recurso contra el acto
administrativo de reconocimiento de las cesantias, y (iv) cuando interpuesto éste
la administracion no lo resuelve, asi:

TERMINO CORRE
CORRE PAGO MORATORIA
HIPOTESIS NOTIFICACION| EJECUTORIA CESANTIA
, 10 dias, después 45 dias 70 dias
PETICION SIN No aplica de cumplidos 15 posteriores a la | posteriores a
RESPUESTA ; ) . o
para expedir el acto | ejecutoria la peticién
ACTO ESCRITO Apll_ca, pero no ] ] 45 dla_s 70 d|a$
se tiene en 10 dias, después posteriores a la | posteriores a
EXTEMPORANEO : ) ) o
. cuenta para el de cumplidos 15 ejecutoria la peticion
(después de 15 ;
p computo del para expedir el acto
dias) Lk
término de pago
ACTO ESCRITO Personal 10 dias, posteriores 4gsotléze:isores ala Sgs(:cla?%res a
EN TIEMPO a la notificacion P . P NN
ejecutoria la notificacion
10 dias, posteriores | 45 dias 55 dias
ACTO ESCRITO Electronica a certificacion de posteriores a la | posteriores a
EN TIEMPO ) . e
acceso al acto ejecutoria la notificacion
10 dias, posteriores 45 dia; 55 dias
ACTO ESCRITO Aviso al si uiénte de posteriores a la | posteriores a
EN TIEMPO g . ejecutoria la entrega del
entrega del aviso .
aviso
Sin notificar o 10 dias, posteriores 67 dias
ACTO ESCRITO g al intento de 45 dias posteriores a
notificado fuera e, : o
EN TIEMPO de térmi notificacion posteriores a la |la expedicion
e término 3 ) )
personal ejecutoria del acto

3 Se consideran los supuestos de los articulos 68 y 69 del CPACA segun los cueles, la entidad tuvo
5 dias para citar al peticionario a recibir notificacién personal, 5 dias mds para que comparezca,
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ACTO ESCRITO

Renuncio

Renuncio

45 dias
después de la
renuncia

45 dias desde
la renuncia

ACTO ESCRITO

Interpuso recurso

Adquirida, después
de notificado el acto
gue lo resuelve

45 dias, a partir
del siguiente a
la ejecutoria

46 dias desde
la notificacion
del acto que
resuelve
recurso

ACTO ESCRITO,

Adquirida, después

61 dias desde

RESOLVER p siguien
recurso la ejecutorla

Las pruebas obrantes en el proceso dan cuenta que el actor radicd la solicitud
de reconocimiento y pago de sus cesantias parciales el 17 de febrero de 2015,
por lo que el término de los 15 dias con que contaba para expedir el acto
administrativo vencia el 10 de marzo de 2015 pero el mismo fue expedido de
manera extempordnea el 5 de junio de 2015.

Luego, nos enconframos en la hipdtesis relacionada con la expedicion
extempordnea del acto administrativo de reconocimiento de las cesantias, por
lo que el término para efectuar la notificacion del acto administrativo previsto en
el C.P.A.C.A., no se debe tener en cuenta para contabilizar el pago oportuno de
las cesantias. De alli que los 70 dias con que contaba la entidad para reconocer
y pagar las misma empezaron a correr desde el dia siguiente a la presentacion
de la solicitud.

El computo efectuado por el A-quo se realiza en aquellos eventos en el que el
acto administrativo de reconocimiento de las cesantias de profiere dentro del
término de los 15 dias siguientes a la radicacion de la solicitud, lo cual no ocurrid
en el presente caso, tal como procede a demostrase.

El siguiente es el cronograma que debié cumplir la demandada.

Radicacién de la solicitud 17 de febrero de 2015

Expedicion del acto administrativo de | 10 de marzo de 2015

reconocimiento de las cesantias (15 dias)

| dia para entregarle el aviso, y 1 dia para perfeccionar la notificacion por este medio. Estas
diligencias totalizan 12 dias.

icontec

§C5780-1-9

Cédigo: FCA - 008

Version: 03 Fecha: 03-02-2021

18



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIiVAR

£ .\ Rama Judicial -
% Consejo Superior de la Judicatura SENTENCIA No. 026 /2022 SIGCMA

SLTRERRE SALA DE DECISION No. 005

Ejecutoria del acto administrativo (10 dias - | 24 de marzo de 2015
CPACA)

Pago de la obligacion (45 dias) 26 de mayo de 2015

Se concluye de todo lo anterior que las cesantias debieron pagarse hasta el 26
de mayo de 2015, pero se pagaron efectivamente el 27 de julio de 2015, como
lo manifestd la parfe demandante en su demanda, por lo cual el pagador
incurrid en mora desde el 27 de mayo de 2015 hasta el 26 de julio de 2015.

Aunqgue en el recurso de apelacion, el demandante manifestd que las cesantias
fueron consignadas el 29 de julio de 2015, lo cierto es que en la demanda habia
senalado que habia sido el 27 del mismo mes y ano, por lo que ante dicha
contradiccion la Sala tendrd en cuenta la fecha anotada en la demanda,
maxime si en el recuro no formuld reparos concretos acerca de la fecha que tuvo
en cuenta el juez como pago de las cesantias.

Por lo anterior, la Sala modificard la sentencia de primera instancia.

5.6.2.2. Sobre la actualizacion de la condena y pago de intereses moratorios
establecido en los articulos 187, 192y 195 C.P.A.C.A.

En sentencia de unificacion CE-SUJ-S11-012-2018 de 18 de julio de 2018 el Consejo
de Estado sentd jurisprudencia en el sentido de que resultaba improcedente la
indexacion de las sumas reconocidas por concepto de sancidn por mora en el
pago de las cesantias, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 187 del CPACA,
es decir, solo resulta viable disponer la actualizacion de la condena, asi:

“CUARTO: SENTAR JURISPRUDENCIA en la Seccién Segunda del Consejo de
Estado para sefalar que esimprocedente la indexacidon de la sancidn moratoria
por pago tardio de las cesantias. Lo anterior, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 187 del CPACA.

La misma Corporaciéon, en sentencia de 30 de octubre de 2018, senald que “si
bien es cierto que no procede la indexacién del capital base de liquidacion, esto
es, elreqjuste de la asignacion bdsica con la cual debe ser calculada la sancion,
no lo es menos que ello no es dbice para dar aplicacion al articulo 187 (inciso
final) del CPACA, en el sentido de actualizar las sumas liquidas de dinero que
correspondan a la condena irrogada, tal como fue determinado por esta
seccion en sentencia de unificacion de 18 de julio de 2018.
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En virtud de lo anterior, la Sala modificard la sentencia de primera instancia y
dispondrd la actualizacion de las sumas adeudadas, de conformidad con lo
establecido en el articulo 187 (inciso final) del CPACA, mediante la aplicacion de
la férmula matemdatica adoptada por el Consejo de Estado.

- Por ofra parte, la parte accionante cuestiond el fallo apelado porque no dispuso
el pago de intereses moratorios de conformidad con los artficulos 192 y 195
C.P.A.C.A.; afirmacién errada, puesto que basta con revisar el texto del numeral
2.2. de la parte resolutiva de dicha providencia para constatar que el juez A-quo
condend al pago de los intereses en los términos de los articulos referidos, por lo
que no hay lugar a modificar la sentencia apelada en este punto.

5.6.3. Condena en costas.

Aplica la Sala el artficulo 188 del CPACA, el cual remite al articulo 365 del Codigo
General del Proceso, en el sentido de senalar que se condenard en costas a la
parte vencida en el proceso, 0 a quien se le resuelva desfavorablemente el
recurso de apelacion.

En ese sentido, habiendo sido resuelto de forma parcialmente favorable el
recurso de apelacion de la parte demandante, la Sala se abstendrd de
condenarlo en costas.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

VI.- FALLA

PRIMERO: Modificar el numeral segundo de la sentencia de primera instancia, el
cual quedara asi:

“SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaraciéon y a fitulo de
restablecimiento del derecho, ORDENAR a la Nacién - Ministerio de Educacidén
Nacional — Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio:

2.1. Reconocery pagar a favor de la parte demandante, sefior Rdbiro de Jesus
Torres Castro, identificado con la cédula de ciudadania No.9.266.713, la sancidn
por el pago tardio de las cesantias reconocidas en los términos que lo prevé la
Ley 244 de 1995, equivalente a un (1) dia de salario por cada dia de retardo en
el pago de la cesantia parcial desde el 27 de mayo de 2015 hasta el 26 de julio
de 2015, teniendo en cuenta para ello el salario bdsico devengado por la parte
demandante en dicho periodo.
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2.2. A partir de la ejecutoria de la sentencia se causardn intereses en los términos
de los articulos 192 y 195 de la Ley 1437 de 2011, para las sumas adeudadas.

2.3. Dar cumplimiento a la sentencia en los términos que sefnala el articulo 192
del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

2.4. La demandada actualizard las sumas adeudadas, de conformidad con lo
establecido en el articulo 187 (inciso final) del CPACA, mediante la aplicacién
de la férmula matemdtica adoptada por el Consejo de Estado, a saber:

R = Rh. indice final
indice inicial

SEGUNDO: Confirmar en lo demds la sentencia apelada.
TERCERO: Sin condena en costas en esta instancia.

CUARTO: Déjense las constancias de rigor en el sistema de Gestion Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados

_
%5\’] U
EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTRERA

~

(4 -

. ILLAYOBOS ALY AREZ
JJAN LV 74
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