TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SGC
TRASLADO DE LA CONTESTACION Y LAS EXCEPCIONES
ART 175 C.P.A.C.A

HORA: 8:00 a.m. MARTES, 3 DE DICIEMBRE DE 2019
M.PONENTE: JOSE RAFAEL GUERRERO LEAL

RADICACION: 13001-23-33-000-2019-00139-00

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: ARNULFO DIAZ BELLO

DEMANDADO: MINISTERIO DE EDUCACION - FOMAG

En la fecha se corre traslado por el término legal de tres (03) dias a las partes de la
Contestacidn de la demanda presentada por LINA ESPINOSA PEREZ, en calidad de
apoderado(a) judicial del MINISTERIO DE EDUCACION - FOMAG, visible a folios 38-
66 del Cuaderno Principal No. 1.

EMPIEZA EL TRASLADO: MIERCO 4 DE DICIEMBRE DE 2019, A LAS 8:00 A.M.

Secretario General

VENCE EL TRASLADO: VIERNES, 6 DE DICIEMBRE DE 2019, A LAS 5:00 P.M.

JUAN CARLOS GALVIS BARRIOS
Secretario General

Centro Avenida Venezuela, Calle 33 No. 8-25 Edificio Nacional-Primer Piso

E-Mail: stadcgena@cendoj.ramajudicial.gov.co
Teléfono: 6642718
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAI —

MAGISTRADO: DR JOSE RAFAEL GUERRERO L <

Calle 33 No. 8-25 Centro, av. Venezuela edifici \

stadcgena@cendoj.ramajudicial.gov.co
Cartagena; Bolivar

EE. S. D

RADICACION: 7 [13001-23-33-000-2019-00139-00

ACCION: T " [NULDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL

~ | ‘ DERECHO
‘ | DEMANDANTE: - ARNULFO DIAZ ABELLO

DEMANDADOS: T ~ | NACION -MINISTERIO DE EDUCACION

o | NACIONAL - FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO
ASUNTO: o CONTESTACION DE DEMANDA

LINA PAOLA ESPINOSA PEREZ, mayor de edad, identificada con cédula de ciudadania
- N° 1.047.444.164 de Cartagena, abogada en ejercicio y portadora de la tarjeta
- profesional de abogado N° 253.020 expedida por el Consejo Superior de la Judicatura,
en mi calidad de apoderado sustituto de LA NACION MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, segiin poder debidamente conferido y anexo. al presente documento, por
medio de la presente me.permito dar CONTESTACION a la presente demanda en los
siguientes términos: :

AR
O COLOWBA

VIGIL ADOQ

L CONSI DERACIONES

- DE LA, NATURALEZA JURIDICA DEL FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO Y DE LA FINALIDAD DEL CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL: La
creacién del Fondo de Prestaciones sociales-del Magisterio tiene su asidero en la Iey 91
de diciembre 29 de 1989, la cual medlante su articulo 3° |mpetro '

" (...) Articulo 3. Créase el Fonde Nacional de Prestaci : »

Magisterio, como una cuenta especial de la Nac:on, con mdependencra

patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos

serén manejados por una entidad fiduciaria estatal o de economia

mixta, en la cual el Estado tenga mas del 90% del capital. Para tal efecto, el

Gobierno Nacional suscribird el correspondiente contrato de fiducia

mercantil, que contendré las estipulaciones necesarias para el debido

cumplimiento de la presente Ley y fijard la Comisién que, en desarrollo del

mismo, debera cancelarse a la sociedad fiduciaria, la cual sera una suma fija, Oficina Principal

o variable determinada con base en los costos administrativos QiR . calle 72 No. 10'_’;3 :
Linea de Atencién Nacional: 01 8000919015

Linea Directa Atencién al Cliente: +57 (1) 516 9031
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Articulo 4, g Fondo Nacional de’ Prestaciones Sociales” def Magisterio,
atenderd Jag Prestaciones sociales de los  docentes Nacionales y
nacionalizados que se encuentren Vinculados a Ia fecha de la promulgacién
de /a presente Ley, siempre con observancia de/ Articulo 20, y de los que se
“vinculen con Posterioridad a ey, Serdn automét’icamente afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del agisterio, los docentes nacionales y
naciona/izados que se encuentren vinculados a /3. fecha de /3 promulgacién

de /a presente Ley, quienes quedan eximidos de/ requisito €condmico de

Sociales de| Magisterio, en adelante -gL FONDO-, con el fin de que LA
, FIDUPREVIS.ORA]S.A.,- los. administre, invierta y destine a Cumplimiento de |os

objetivos Previstos para EL FONDO, conforme a jas instrucciones que le sean impartidas .

por el Consejo Directivo del mismo. - . . :

!ley 91 de diciembre 29 de 1989: Por la cual se crea el Fondo Nacionaj &'e Prestaciones Sociales del

Magisterio; (negrillas fuera de texto).
: ) - Oficina Principal

. Bogots D.C: Calle 72No. 10-03
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Fecha: 02-10-2019

El fundamento de la intervencion procesal por parte de la FIDUCIARIA se encuentra en
el cumpllmlento de sus obligaciones de caracter legal dado los elementos “naturales” del
contrato es asi como el codago de comercio en su artnculo 1234 Numeral cuarto reza:

" ARTICULQ 1234. <0TROS DEBERES INDELEGABLES DEL FIDUCIARIO>
Son deberes indelegables del fiduciario, ademas de los previstos en el acto
' const/tutrvo los siguientes: :

1) Realizar diligentemente todos los actos hecesari05 para la consecucién de
' /a finalidad de la fiducia; :

2) Mantener los bienes ob]eto de la fiducia separados de Ios suyos y- de los
qgue correspondan a otros negocios fi fduc:anos,

3) Invertir los bienes provenientes del negoc:lo fiduciario en la forma y con
los requisitos previstos en el acto constitutivo, salvo que se le haya permitido
obrar del modo que mas conveniente le parezca;

var la personeria para la prot : efensa de los bi
fideicomitido ntra v |/ beneficiario y_aun /
mi nstituyente; o

- 5) Pedir instrucciones al Superintendente Bancario cuando tenga fundadas
dudas acerca de la naturaleza y alcance de sus obligaciones o deba apartarse
de las autorizaciones contenidas en el acto constitutivo, cuando asi lo exijan
las circunstancias. En estos casos el Supermtendente citarad prewamente al
fiduciante y al beneﬂcrarlo, : :

6) Procurar el mayor rendimiento de los bienes objeto del negocio fiduciario,.
para lo cual todo acto de disposicion que realice sera siempre oneroso y con
fines lucrativos, salvo determinacion contraria del acto constitutivo;

7) Transferir los bienes a la persona a quien corresponda conforme a/ acto
" constitutivo o-a la ley, una vez concluido el negoczo fiduciario, y

8). Rend/r cuentas comprobadas de su gestlon al benef iciario cada seis
meses. 2

Ahora bien, una vez descrlta la naturaleza, finalidad y papel de: NACION - MINISTERIO
" DE EDUCACION, FIDUPREVISORA y FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO “FOMAG”, es preciso referirnos a la demanda de Ia referencia para dar .
contestacién bajo los siguientes parametros. :

L . Oficina Principal

2 Cédigo de Comercio Colombiano; Articulo: 1234. Negritlas fuera de texto. - - .. Bogota DC:Calle 72 No, 10-03

) . i ) Linea de Atencién Nacional: 01 8000 91 90 15
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A LA PRIMERA: Me opongo a que se declare la NUI?IDAD de la Resolucién No.3169 del
09/08/2018 por medio de la cyal S€ reconoce el ajuste a la cesantia definitiva incluyendo
el factor salarial prima de Servicios, pues este aéto,admi:iis_trativo ‘fue expedido con
arreglo a la normatividad vigente Y reglamentaria aplicable a jos derechos pensidnales
del docente. L o BN
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A LA CUARTA: opongo Puesto que hé'exis'te en el proc'eso,'sehtencia judicial que declare
la existencia dela Mmora, asi como tampoco acto administrativo en el cual ordene el pago
de algin dinero, ~ : , .

A LA QUINTA: Me opongo 3 que se condene a LA NACION - MINISTERIO. DE
. EDUCACION NACIONAL - FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, en
costas,. esto por Cuanto la entidad demandada ha actuado en buena fe, y no se puede

AL PRIMERO: No lo afirmo nj lo niego, ‘mi representada se atiene a lo que se logre - -
‘demostrar en el proceso, por ta) motivo solicito que se aplique lo establecido en el
articulo 167 dej C.G.P. “Incumbe a |as partes probar el Supuesto de hecho de las normas
que consagran el efecto juridico que ellas persiguen”, en e| cual corresponde a la parte
actora probar jog Supuestos de hecho de sus.aﬂrmacion'es".{ B '

AL S_EGUNDO: Es cierto, de acuerdo a Ja documental aportada visible a folios 17 ydﬁm ,'ﬁm,”,
' : : . ' : Bogota DC: Calle 72 No. 10.03 . |

* Linea de Atencign Nacional: 01 8000 91 9 15

Linea Directa Atencion al Cliente: +57 (1) 516 9031
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AL TERCERO: Es cierto,” conforme a que en bosteno‘r resolucién la- No. 3169 del
9/08/2018 se reconoce el reaJuste a Ia cesantia definitiva con la inclusién de este factor -
salarial. : o

AL CUARTO: No lo afirmo ni lo niego, mi representada se atiene a lo que se logre.
demostrar en el proceso, por tal mativo solicito que se aplique lo establecido en el
articulo 167 del C.G.P. “Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas
que consagran el éfecto juridico que ellas persiguen”, en el cual corresponde a la parte
actora probar los supuestos de hecho de sus afnnacrones Aunado a.lo anterior no aporta
prueba alguna sobre la mamfestacnon realizada.

AL QUINTO: No lo afirmo ni lo niego, mi representada se atiene a Io que se logre
‘ demostrar. en. el proceso, por.tal motivo solicito que se aplique lo establecido en el

articulo 167 del C.G.P. “Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas -

que consagran el efecto juridico que ellas persiguen”, en el cual corresponde a la parte

actora probar los supuestos de hecho de sus afirmaciones. Aunado a lo anterior no aporta

prueba alguna sobre la manlfestacaon realizada. , ‘
-AL SEXTO: -No lo afirmo ni lo niego, mi representada se atiene a lo que se logre
demostrar en el proceso, por tal motivo solicito que se aplique lo establecido en el
articulo 167 del C.G.P. “Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas
que consagran el efecto juridico que ellas persiguen”, en el cual corresponde a la parte
actora probar los supuestos de hecho de sus afirmacnones Aunado a lo anterior no aporta
prueba alguna sobre la manifestacion reallzada

BUPSRATENGENCIS FINAMCIBRA
D LOLOWEA

- AL SEPTIMO. Es cuerto, de acuerdo alo plasmado en la parte consuderatlva de la
resolucion 3289 del 11/12/2015. -

VISILADD

AL OCTAVO: No Io afirmo ni lo niego, mi representada se atiene a lo que se logre
~ demostrar en el proceso, por tal motivo solicito que se aplique lo establecido en el

articulo 167 del C.G.P. “Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas
que consagran el efecto juridico que ellas persiguen”, en el cual corresponde a la parte -
‘actora probar los supuestos de hecho de sus afirmaciones. Aunado a lo anterior no aporta
prueba alguna sobre la manifestacion reahzada

AL NOVENO: No lo afirmo ni o niego, mi representada se atiene a lg que se logre
demostrar en el proceso, por tal motivo solicito que se aplique lo establecido en el
articulo 167 del C.G.P. "Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas

- que consagran el efecto juridico que ellas persiguen”, en el cual corresponde a la parte
actora-probar los supuestos de hecho de sus aﬂrmacuones Aunado a lo anterior no aporta
prueba alguna sobre la manifestacion realizada. Conforme a lo anterior en el supuesto
de existir una sancién moratoria quien debera pagarla esla entldad territorial que omitio

" la inclusién del factor salarial.

AL DECIMO' Es cierto, de acuerdo ala Ilqmdaczon realizada en la resolucnon 3169, donde
se realiza el reajuste. _
AL DECIMO PRIMERO: Es cierto, de acuerdo a la documental visible en folio 19.

Oficina Principal
Bogota D.C.: Calle 72 No. 10-03

Linea de Atencion Nacional: 01 8000 919015
Linea Directa Atencidn al Cliente: +57 (1) 516 9031
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AL DECIMO SEGUNDO: Es parcialmente cierto, de acuerdo a la certificacion salarial en
folio 19 los. factores salariales descritos son asignacién basica, bonificacion mensual, -
prima de navidad, prima de servicios, y prima de vacaciones mas no se describe prima
de aInmentacnon especial.

AL DECIMO TERCERO‘ Es cierto de acuerdo a la documental. aportada visible a folios
13 al 16. S - .

AL DECIMO CUARTO: Es cierto de acuerdo a la documentaI aportada vnsnble a folio 11.
" AL DECIMO QUINTO: Es cierto, de acuerdo al objeto que se describe en la resolucion

3169 del 9/08/2018 Con lo que se observa el yerro cometido por.la entidad territorial
. en’ Ia omision de incluir el factor de prlma de servicios en la resolucién del 2015

AL DECIMO SEXTO- El ordinal segundo de la. resolucion 3169 ordeno reconocer el .
reajuste a la cesantia definitiva reconocida y pagada mediante la resolucnqn 3289.

AL DECIMO SEPTIMO: Es cierto, |a entidad territorial omitié' pronunciarse sobre la
procedencia sobre reconocimiento y pago de sancién moratoria.

AL DECIMO OCTAVO: La fecha enunciada 9/10/2018, fue cuando el docente retiré los
dineros del banco, méds no cuando se pusieron a disposicién los dineros, ya que seguin
la documental visible a folio 12 se constata que la. fecha en la cual se pusieron a
dnsposncmn tos dineros fue el 27/09/2018

DS COIOMEA

AL DECIMO NOVENO: No es cierto, de acuerdO‘a la siguiente tesis: En el evento de
que se configure una sancion moratoria esta debera ser asumida por la entidad territorial '
secretaria de educacién departamental, y no por mis representadas MEN-FOMAG-
FIDUPREVISORA (Entidad pagadora) debido a que la omisidn de incluir el factor salarial
estuvo a cargo del ente territorial. Seguidamente si verificamos las resoluciones y las
fechas de pago, argumentamos que, para la primera resolucion 3289 del 11/12/2015,
desconocemos la fecha en la que esta fue notificada, importante para el calculo de los
45 dias término que tiene la entidad pagadora para pagar la prestacion, pero conocemos

~ la fecha en la cual fue pagada esta prestacion la cual es 29/02/2016, por lo que si

~ contamos desde el 11/12/2015 los 45 dias se cumplen el 17/02/2016, pero deberiamos
tomar desde la fecha de notificacion del acto administrativo por lo que existe posibilidad

. de que el pago se haya realizado en término y no exista sancion moratoria. Para la:

. segunda resolucion, 3169 del 09/08/2018, de la cual si conocemos la fecha de
notificacién realizada el 23/08/2018, tenemos que el reajuste se pagé en término toda
vez que se realizd el 27/09/2018 como consta en el recibo del banco BBVA, y no el
9/10/2018 como argumental el demandante ya que esta es la fecha en que reclamé el
dinero mas no cuando se pusieron a disposicién; por lo que tampoco hay lugar a
indemnizacién moratoria por parte de mis. representadas .

VigH ADD

Oficina Principal
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VIGESIMO No es cnerto, es un calcuio subjetivo que realiza el accionante, mas las
fechas que deben en tenerse en cuenta son Ias planteadas en la realidad de Ias
documentales aportadas en la demanda

VIGESIMO PRIMERO' Es cierto de acuerdo ala documental aportada visible a fohos :
. 25y 26.

VIGESIMO SEGUNDO: Es crerto de acuerdo ala documental aportada v:snble a fOlIOS
25y 26

1. DE LA AUSENCIA DEL DEBER DE PAGAR SANCIONES POR PARTE DE LA

Tal como se explicé en los primeros incisos de la presente contestaciéon, el FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO “"FOMAG”, es un patrimonio
auténomo, sin personeria juridica y administrado por entidad fiduciaria FIDUPREVISORA,
ahora bien, para establecer si la sancién moratoria debe.ser asumida por la entidad
fiduciaria con cargo a dicho fondo debemos tener en cuenta: i. naturaleza juridica y
finalidades del “FOMAG”, ii. fuente de las obligaciones de la FIDUPREVISORA en .
eJecucmn del contrato de fiducia mercantil, iii. naturaleza Jur‘ldlca y f‘nalldades de la
sancién moratoria. '

SUPIRNTENDENCA FIKAMCIFRA
P8 COLOWEA

" En pnmer lugar la naturaleza juridica -como bien ya se expllco- se encuentra
determinada como patrimonio auténomo y descrita desde su misma génesis ~ley 91 de
1989-. como una cuenta especsal de la Nacion, con-independencia patrimonial, contable
y estadistica, sin personeria juridica; la cual es administrada por la FIDUPREVISORA bajo
los parametros del contrato de fiducia mercantil, desde su inicio fue creado con los
sugunentes ObjetIVOS3 :

-] N
o
<
2
a
>

1. Efectuar el pago de Jas prestaciones sociales del personal afiliado. i
2. Garantizar la prestaciéon de los servicios médico-asistenciales, que contratard con
entidades de acuerdo con instrucciones que imparta el Consejo Directivo del Fondo. 3.
Llevar los registros contables y estadisticos necesarios para determinar el estado de los
aportes y garantizar un estricto control del uso de los recursos y constituir una base de’
datos del personal afiliado, con, el fin de cumplir todas las obligaciones que en materia
prestacnonal deba atender el Fondo, que ademés pueda ser utilizable para consolidar la
nomina y preparar el presupuesto en el Ministerio de Hacienda. 4. Velar para que la
Nacion cumpla en forma oportuna con los aportes que le corresponden e igualmente
transfiera los descuentos de los docentes..

5. Velar para que todas las entidades deudoras del Fondo Nacional de Prestacuones del
Magisterio, cumplan oportunamente con el pago de sus obligaciones.

3y iR o o . Oficina Principal

. *ley 91 de 1989, Articulo 5. o : _ Bogota D.C.: Calle 72 No. 10-03
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Una vez vistos la naturaleza juridica del “FOMAG”, y asi mismo, sus objetivos o
finalidades con las cuales fue creado, vemos pues que la obligacion por naturaieza propia
es atender las prestaciones sociales del personal afiliado, pero teniendo en cuenta que
el fondo simplemente “provee” los recursos y la fiduciaria administra pero quien -
determina las condiciones puntuales de cada afiliado y las circunstancias bajo las cuales
se les debe pagar determinada pres stacion, el tiempo y demds son ordenadas por el
respectivo ente territorial que ejerce la contratacnon del afi hado

.En cuanto a la admmlstracson de los recursos por parte de Ia entidad fiduciaria las
obligaciones de esta tienen dos fuentes a saber: la ley, y el acuerdo de voluntades.

~ Primordialmente la ley consagra las réglas del contrato de fiducia a partir del articulo
1226 .del codigo de comercio en el cual se establecen entre otras las diferentes
obligaciones de la fiduciaria, sin embargo es hasta el articulo 1232 que se puntualizan

~ las obligaciones de la misma estableciendo que:

"ARTICULO 1234. <OTROS DEBERES INDELEGABLES DEL FIDUCIARIO>. .
Son deberes indelegables del fiduciario, ademas de los previstos en el acto

constitutivo, los siguientes: (...) 4) Ilgvgr Ia personeria para la grogecggn
Lﬁemie_les_h_e.nsﬁ.ﬁ.dﬂ iti ontra .
ggggﬁgang y aun del mismo con. gmyzggge; (.)”
Por su parte, el mentado contrato de ﬁducua mercantil establece como oblngacnones de
la f‘ duciaria: ,

“(..) ob/:gac;ones relacionadas con los pagos que deben efectuarse con cargo
‘al fondo. (.. ) A

Los pagos que corresponden él fondo son;
(..) |
C. Cesantias definitivas y cesantias definitivas a beneﬂdarios.
d Cesant/as parciales de acuerdo con lo establecido en la ley y las pnor/dades

sefialadas por el Conse]o Directivo. ™

Podemos ver que en sintesis los fines del fondo son pagar las prestaciones de los afiliados
. entre otros, y las obligaciones de la fiduprevisora son cumplir los fines del fondo,
- administrar los recursos y cumplir con l.as obllgacmnes de orden iegal y contractual de|
contrato de fiducia. . .

Finalmente, vamos_a plantear la fi naludad y naturaleza de Ia sancion moratorua en los
sngulentes términos: :

. . - o o ' Oficina Principal
Clausula segunda numeral quinto del otro si del 22 de junio de 2017. BogotaD.C:Calle 72 Ng. 10-03 -
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La sancién moratoria por no pago de cesantias, ostenta la misma gene5|s y finalidad que
* cualquier tipo de sancién en derecho laboral, se denomina sancién a la consecuencia o
efecto de una conducta que constituye mfraccuon de una norma juridica, ahora bien, en .
nuestro caso, la sancidn se produce por la conducta de la mora -es decir el retardo- en
el pago de las cesantias, ese retardo debe obedecer a violentar los términos dados por
la ley y ya suficientemente decantados por la jurisprudencia, luego, la consecuencia, por
demas negativa por dicha conducta, obedece no a un premio al trabajador sino a un
. castigo a quien ocasiond dicho retardo por su negilgenaa o falta de observancia de los
_ términos legales. .

, - Explicado. lo inmediatamente anterior, la pregunta es: équién es el causante de la
. : "~ demora que legitima la sancion que pretende el hoy demandante?, ya vimos el papel
que juega el fondo de prestaciones sociales del magisterio y de igual forma las.
finalidades del contrato de fiducia y las obligaciones de la entidad fiduciaria y no podemos
admitir que se castigue Ia negligencia que qunen no provoco la sancion.

Sobre el particular cabe senalar que asi lo observa la misma norma debldoa que dentro
‘del proceso que nos ocupa se establece el procedimiento para dicho pago, y cabe acotar
que la carga de autorizar y proporcuoﬁar los medios para generar el pago le corresponde
aI ente territorial:

“Artlculo 2.4.4.2.3.2.22. Término para resolver las so/icitudes de
reconocimiento de cesantias. Las solicitudes correspondlentes a
reconocimientos de cesantias parciales o definitivas a cargo del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio deben ser resueltas sin

. exceder 15 dias hébiles contados desde la radlcaaon completa de la solicitud
por parte del peticionario. : :

OF COLOWIW,

ViaILapo

Articulo 2.4.4.2.3.2.23. Gest/on de la entidad territorial en las solicitudes de
reconocimiento de cesantias. La entidad territorial certificada en
educacién, dentro de los 5 dias hdbiles siguientes a la presentacié

. en debida forma de la solicitud de reconocimiento de cesant:as

. parciales o definitivas a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, deberd elaborar un proyecto de acto
administrativo que resuelva el requerimiento.

Dentro del mismo término indicado en el inciso anterior, la entidad
~ territorial deberd subir y remitir a través de la plataforma dispuesta
para tal fin el proyecto de acto admlmstratwo debidamente

' digitalizado con su respectivo expediente para que sea revisado por la .
fiduciaria, luego es alli, en el ente territorial y no por parte del administrador
del FOMAG en donde se origina, donde nace la mora, y debe ser por la
finalidad de la figura, alli donde recaigan sus efectos y no sobre quren‘
srmplemente efectua los pagos.

Articulo 2.4.4.2.3.2.22. Término para resolver las solicitudes de
reconocimiento de cesantias. Las solicitudes correspondientes a
reconocimientos de cesantias parciales o. definitivas a cargo del Fondo Oficina Principal
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio deben ser resuelapuie - Calle 72 No. 10-03
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exceder 15 dias hab:les contados desde Ia radicacion completa de la solicitud
por parte del peticionario.

Articulo 2.4.4.2.3.2.23 Gestion de la ent/dad territorial en las solicitudes de
reconocimiento de cesantias. La entidad territorial certificada en educacion,
dentro de los 5 dias héabiles siguientes a la presentacion en debida forma de

la solicitud de reconocimiento de cesantias parciales o definitivas a cargo del .
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, deberd elaborar un’
proyecto de acto admmrstrat/vo que resuelva el requerimiento. '

- Dentro del mismo termmo indicado en el inciso anterior, la entldad
territorial deberd subir y remitir a través de la plataforma dispuesta
para tal fin el proyecto de acto administrativo debidamente
digitalizado con su respectivo exped:ente para que sea rev;sado por
Ia ffduc:arla. ” .

-

Ahora bien, la Ley 1955 de 2019, por la cual se expide el plan naciqnal de desarrollo
2018-2022 en su articulo 57 menciona la eficiencia en la administracion de los recursos
del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y lo siguiente: -

"(...) Los recursos.del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio sélo podrén
destinarse para garantizar el pago de las prestaciones econémicas, sociales y
asistenciales a sus afiliados doCerites, pen‘s:onados’ y beneficiarios. No podra decretarse
el pago de indemnizaciones econémicas. por via- judicial o administrativa con cargo a los.
recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

PARAGRAFO. L La gnt/dag tgrnt_qngl sgca responsable del pago ;Le la ganagn Qgr mora .

.en el e /a santias en los eventos en | 0_extemporan
genere comeo consecuencia del la;_gmp /m/gngo de los plaz g§ Qrgwggos para la radicaci Qg
' entre g d I citud de pag or a J ja_de Educacién

Fondo Nggogal dg Prg_s@ggngs Soci g[esd lMa ister} rad re onsab/ Unicamen
pago de las cgsantlas '

Por todo lo anteriormente expuesto y desglosado, y vistos. los elementos

- relacionados con el contrato de fiducia, la finalidad del FOMAG, las obligaciones
especiales de la fi duciaria, la naturaleza y finalidades de la sancién, asi como el
hecho de determinar quién es el causante del acaecimiento de la mora, es preciso
advertir que no es la fiduprevisora “CON CARGO A LOS RECURSOS DEL FOMAG”,
la llamada a soportar la carga o el castigo de una mora que esta no genero y que
peor adn, no tiene la posibilidad real dP evitar.

2. IMPROCEDENQIA DE LA INQEXAQIQN

En este estadio no hace falta hacer mayor disertacion sobre el tema debido a que lo
relativo a la indemnizacion por mora no es objeto de indexacién, situacion que ha sido
suficientemente decantada al momento, el Consejo de Estado, en Sala Plena de la
Seccién Segunda, acogié la posucuon de la Corte Constitucional mediante una senteskda Principal
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de unificacién precisé algunas reglas sobre el salario base para “calcular Ia sanciéon por
mora y determindé que: la indexaciéon no procedia respecto de la sancion por mora.
Distingui6 las funciones de las cesantias y de la sancion por mora. Indicé que esta Gltima
se trata de una multa que se “consagro con el fin de conminar a las entidades encargadas

- al pago oportuno de la prestacion social del auxilio de cesantias, ya-que generalmente
como consecuencia de la burocracia, la tramitologia era comun la demora en el citado
pago”. Es decir, se trata de una “sanci6n o penalidad” que busca el pago oportuno de
las cesantias, pero no compensa al trabajador ni lo mdemnlza No se trata entonces, de
un derecho laboral:

"Visto lo anterior, es preciso concluir que la sancion moratoria por pago

- extempordneo de las cesantias, es una sancion o penalidad cuyo propdsito .
es procurar que el empleador reconozca y pague de manera oportuna la
mencionada prestacion, mas no mantener el poder adquisitivo de la suma de
dinero que la representa y con ella, la capacidad para adquirir bienes y

~ servicios o lo que la ley disponga como su propdsito.

Desde la dptica del empleado, si bien la sancién moratoria representa una ‘ A
suma de dinero considerable, sucesiva mientras no se produzca el pago de

las cesantias; ella ni o compensa ni lo indemniza por la ocurrencia de la mora

del empleador en cumplir con su obligacion de dar, puesto que su propdsito

es procyrar el pago oportuno de la prestacion social, razén por la cual, no es

posible hablar que estamos ante un derecho o una acreencia derivada de la

relacion de trabajo o de las eventualidades que el empleador ampare en

wrtud de lo que ordena /a Iey

De ahi que, en materia de sancién moratoria sea necesario- distinguir su
naturaleza de la voluntad legislativa de orientar que el empleado fuera su
beneficiario, y en ese panorama.concluir que se trata de un derecho; pues
contrario a ello, no se erige como una prerrogativa prestacional en la medida
que no busca proteger al trabajador de las eventualidades a las que puede
verse sometido durante una relacién laboral, sino que se instituye como una
penalidad econdmica contra el empleador por su retardo en el pago de la
prestacion social de las cesantias y en favor del servidor publico.

En tal sentido, al no tratarse de un derecho laboral, sino de una penalidad de
caracter econémica que sanciona la negligencia.del empleador en la gestion
administrativa y presupuestal para reconocer y pagar en tiempo la cesantia,
no es procedente ordenar su ajuste a valor presente, pues, se trata de valores
‘monetarios que no tienen intencion de compensar ninguna contingencia

relacionada con el traba jO ni menos remunerarlo.

!
Sobre el particular, queda suﬂcnentemente claro que en este evento no procede la

- indexacién tal como lo pretende el libelo demandatorio. .

3. L - ITLSQONS_ORCIQ NECESARIO POR PASIVA

Al respecto es necesario mencionar que ‘el Cédigo General del Proceso, en eI articulg Bl . principal
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“Cuando el proceso verse sobre relaciones o actos juridicos respecto de los cuales, |
por su naturaleza o por disposicion legal, haya de resolverse de manera uniforme -
y no sea posible decidir de mérito sin la comparecencia de las personas que sean
sujetos de tales relaciones o que intervinieron en dichos actos, la demanda
debera formularse por todas o dirigirse contra todas; si no se thlere asi, el juez,
en el auto que admite la demanda, ordenard notificar y dar traslado de esta a
quienes falten para integrar el contradictorio, en la forma y con el término de
comparecencia dispuestos para el demandado.

Cuando alguno de los litisconsortes necesarios del demandante no figure en la
demanda, podra pedirse su vmculacaon acompanando la- prueba de dicho’
IltlsconsorC|o -

.

En la misma linea, Consejo de Estadp, ha expresado:

. “El litisconsorcio se presenta cuando uno o los dos extremos de la relacion juridico
- procesal esta integrado por varsos sujetos de derecho Yy puede ser facultatwo,
cuasinecesario o necesario...
El litisconsorcio necesario se presenta cuando la cuestidn Iutlglosa tiene por objeto
una relacién juridica material, (nica e indivisible, que debe resolverse de manera
uniforme para todos los sujetos que integran la parte correspondiente, lo cual impone
- su comparecencia obligatoria al proceso, por ser un requisito imprescindible para
adelantarto_ validamente. El elemento diferenciador de este litisconsorcio con el
facultativo es la unicidad de la relacion sustancial material del litigio; mientras que
en el litisconsorcio facultativo los sujetos tienen relaciones juridicas independientes,
en el necesario existe una unidad inescindible respecto del derecho sustancial en
debate. El litisconsorcio necesario tiene su fundamento en la naturaleza de la relacion
sustancial objeto del litigio, defina expresamente por la ley o determinada mediante
la interpretacién de los hechos y derechos materia del proceso. En el primer evento
basta estarse a lo dispuesto por la ley, pero cuando se trata de establecerlo con
fundamento en la relacion objeto del litigio, se impone un anélisis cuidadoso para
establecer la naturaleza del asunto y la imposibilidad de proferir un pronuncuamlento'
de fondo, sin la comparecencia de un numero plural de sujetos”>.

Teniendo en cuenta lo expuesto po‘r el Consejo de Estado, le solicito su sefioria de
manera respetuosa vincular la secretaria de educaciéon departamental de Bolivar como
litisconsorcio necesario por pasiva, en virtud de los actos administrativos allegados con
la demanda, es decir conforme con las Resoluciones No. 3289 del 11/12/2015 y 3169
del 9/08/2018 expedida por dicho ente terrltonal., el actor solicito el pago de las
. cesantias definitivas el 13/06/2015, y segun el contenido de esta no se-incluy6 el factor
salarial prima de servicios, con lo cual se observa la necesidad de vmcular al ente
territorial en el presente proceso. :

.5.Consejo de Estado, Seccuén Tercera, sentencia de 13 de mayo de 2004, exp. 15321. M.P. Ricardo "'°V°§)ﬁ¢in. Principal
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Lo antenor nos conlleva a evidehciar los problemas operatlvos de las ‘entidades
territoriales, ello debido a la omisidn de incluir el factor salarial pnma de servicios en la
expedicion del acto administrativo que reconoce la prestacion econoémica al .actor, siendo
esto un yerro del ente territorial, y segundo en relacién a la resolucion 3289 del
11/12/2015 pues supera consudera.blemente el tiempo que tenia la entidad para resolver
tal solicitud de reconocimiento de la prestacion ( 15 dias) con lo cual impide el
cumplimiento de los términos que tlene la entldad administradora de los fondos para
cancelar Ias cesantnas

‘ En tal sentldo, debo expresar que el reconocimiento de las prestaciones sociales
. ~ econdmicas a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterios -
. FOMAG-, tiene establecido un procedlmnento administrativo especial contenido en las.

Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005, asi como, en el Decreto 2831 de 2005, a favor de los
educadores nacionales afilados al mismo. Este régimen especial contempla términos
especificos para el reconocimiento, liquidacion y pago de las cesantias definitivas y
parciales de los docentes, que implica-ta participacion de las entidades territoriales -
Secretarias de Educacion certificadas-, al igual que de la Fiduprevisora S.A., como vocera
-‘y administradora del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Maglsterlo

Dentro de Ias competencaas_ atribuidas . por el Decreto 2831 de 2005,' se encue'n,tra la
atencion a las solicitudes relacionadas con las prestaciones sociales del Magisterio, que -
se realizara a través de las Secretarias de Educacion certificadas a cuya planta de do-
centes pertenezca o haya pertenecido el solicitante; estas Secretarias de Educacion a su

~vez al momento de expedir los actos administrativos que reconocen las cesantias par-
ciales o definitivas, deben atender al turno de radicacién de las sohcutudes de pago ya
la disponibilidad presupuestal que haya para tal fin.

cn
D& COL OMIA

vigiLADO

Teniendo en cuenta lo anterior aunque los actos administrativos que reconocen las ce-

santias parciales o definitivas se expidan por las Secretarias de Educacion, ello no implica

que el pago sea inmediato pues se encuentra condicionado a turno y disponibilidad pre- :
‘supuestal, atendiendo al principio constitucional de legalidad del gasto publico en virtud .
del cual “no se puede hacer erogacion con cargo al Tesoro que no se halle incluida en el

de gastos”, e'implica, que la disponibilidad presupuestal exista prewa a la realizacion del

gasto y ademas que sea suficiente al momento de hacer la erogacion.

4. PRESCRIPCION

Sin que -implique reconocimiento de los hechos y pretensiones aducidos por la

demandante, se propone esta excepcion correspondiente a cualquier derecho que se

‘hubiere causado en favor del mismo y que de acuerdo con las normas quedara cobijado

por el fenémeno de la prescripcion, indicando que la misma consiste en la formalizacion

de una situacion de hecho por el paso del tiempo, lo que produce la adquisicion o la
_extinciéon de una obligacion. Esto quiere decir que el derecho a desarrollar una

determinada accion puede extinguirse cuando pasa una cierta cantidad de tiempo y se
produce la prescripcion. .

- Por su parte €| articulo 151 de Cédigo Procesal del Trabajo y de la Segundad Social, , principal
Decreto- Ley 2158 DE 1948, dispone: . " 2No.10-03
. : ’ Linea de Atencién Nacional: 01 8000 91 90 15
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ARTICULO 151. PRESCRIPCION. Las acciones que emanen de las leyes
sociales prescribiran en tres afios, que se contaran desde que la respectiva
obligacion se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador,
_ recibido. por el {empleador}, sobre un derecho o prestacron debidamente
determmado, interrumpira la prescrlpaén, pero solo por un lapso igual.

‘Por su parte el CONSEJO DE ESTADO SALA DE L0 CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO -
SECCION SEGUNDAS, sostuvo:’ C

En este orden de ideas, si bien en virtud del articulo 53 de la Constitucién
Political4 los beneficios laborales minimos de los trabajadores comportan
cardcter irrenunciable, el legisiador ha previsto la prescripcion extintiva de
esos derechos, fundamentalmente con el propdsito constitucional de
salvaguardar la segurldad juridica en relacion con litigios que han de
ventilarse ante los jueces frente a la inactividad del servidor de reclamar su
pago oportunamente. Por lo tanto, para que opere el fenémeno prescriptivo
se requiere que transcurra el interregno preestablecido durante el cual no se
ha yan realizado las correspondientes sohc:tudes

5. COBRQ DE LO NO DEBIDO

AI nespecto su senorna se considera que no existen dineros a reconocer por parte
de mis representas toda vez que los pagos de las prestaciones se realizaron dentro

~ del término legal, por lo que no se configura una mdemmzacnon maratoria ni
obligaciones de pago por este concepto

NORNCAA
DE COLOWBA
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En el evento de que se configure la sancién moratoria por el reajuste de la cesantia
definitiva que realizd el ente territorial es responsabilidad de este y mi
representada no podra que soportaria debido a que afectando el erario publlco del
fondo nacional de prestaciones sociales del magisterio que solo pagaria las
prestaciones sociales que se exponen en la parte primera de estas excepciones.

6. PENSACION

'

De cualquier suma de dinero que resulte probada en el proceso a favor del demandante -
y que haya sido pagada por mi representada.

_SQS_NIEILIQAD__AALG!E&&

Al respeéto, cabe mencionar que conforme con el Acto Legislativo 03 de 2011 el Estado
fortalece Ia normatividad referente al principio del equilibrio financiero consagrado en eI

s CONSEJO DE ESTADO SALADELO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUN DA; Rad|cac10n nimero:

23001-23-33-000-2013-00260;01(0088-15) CE-SUJ2-005-16; veinticinco - 25) de Agosto de dos mil dlemﬁ.w‘n‘iw
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articulo 48 de la Constrtucuon Politica de Colombla debido a que obllgo a todos los
6rganos y ramas del poder.publico a orlentar sus actividades dentro de un marco de
sostenlbllldad fiscal.

En tal sentido, el Acto Legislativo 01 de 2005, afirmo que los principios de sostenibilidad
financiera, y sostenibilidad fiscal tenian un rango constitucional, lo cual implicé que cada
ley que se expida con posterioridad a éste, debera regirse por un marco de sostenibilidad
de las disposiciones que alli se establezcan. Es decir, determina que las decisiones que
se tomaran en vigencia de dichos actos legislativos debian fundarse en la proteccion de
estos principios de caracter constitucional a fin de no contrariar a la carta magna, ello .
teniendo como honzonte los fines sociales del Estado

8. EXCEPCIGN GENERICA.
En virtud del alcance del principio de busqueda de la verdad formal en rhateria de
excepciones, frente a los poderes oficiosos del juez es necesario afirmar que lo
fundamental no es la relaciéon del hecho que configuran una determinada excepcién, sino

la prueba de los mismos, por ende, si el juez encuentra probados los hechos que lo
constrtuyen debera reconocerla oficiosamente. .

Por lo anterlor solicito al sefior juez ordenar de oF icio Ia practlca de Ias pruebas
- pertinentes, asi como declarar oficiosamente, las excepciones que aparezcan probadas_ ’
de conformldad con el ordenamiento procesal

Invoco como normas aplicables a la presente -contestacion, la Ley 91 de 1989, Por la .
cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; Ley 1955 de
2019, por la cual se expide el plan nacional de desarrollo 2018-2022 en su articulo 57,
'El articulo 151 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Socnal Decreto- Ley
2158 DE 1948. .

V. PE‘rIcg_Qngg.

Al ‘tenor de las excepciones anteriormente planteadas, comedidamente solicito al
operador judicial que previo el tramite correspondiente, se efectlen las siguientes
declaraciones y condenas, asi:

PRIMERO: Reconocer personeria juridica al Dr. Luis. Alfredo Sanabna Rios como
apoderado general de mi representada, y a la suscrita como apoderada sustituta.

SEGUNDO: D‘eclarar pi'obédas las excepciones propuestas.
TERCERO: No se accedan a las pretensuones de la demanda.

CUARTO Abstenerse de condenar en costas a Ia entndad demandada

H © Oficina Pfindpd
QUIN‘I‘O Ordenar el archlvo del expedaente ) Bogots DC:Calle 72 No. 10-03
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VI. _PRUEBAS

Solicitamos se tengan como pruebas las aportadas en debido tiempo al plenario. Y Oficiar
las suguuentes Secretaria de educacioh departamental a fin de que certifique la fecha de
notificacion de la resolucion 3289 del 11/12/2015., adicionalmente remita al proceso el
expediente administrativo del docente toda vez que es la entidad empleadora de este.

-

VII. ANEXOS

Poder conferido a mi favor, conferido por el Dr. Luis Alfredo Sanabria Rios quien obra

como apoderado general de la entidad segln las escrlturas No. 522 y 480 anexas al
presente documento. ,

VIII. NOTIFICACIONES

. EL MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL las recibira por intermedio de la Sefiora
Ministra de Educacion, en la Calle 43 # 57-14, Centro Administrativo Nacional (CAN),
Bogota D.C., y/o en el correo o direccion electrdnica, exclusivamente para notnﬁcacuones‘

" judiciales: notificacionesjudiciales@ )minieducacion.gov.co.

La suscrita apoderada, las recibiré en los correos electrénicos notiuditial@fidpprevi—

SOra.com.co;pro esos'udicialesfomag@fidugrevisora.com .CO

Sin otro particular me suscribo.

Soleguon

LINA PAOLA ESPINOSA PEREZ v C
Apoderada Sustituta ' : .
CC. No. 1.047.444.164 de Cartagena
T.P. No. 253.020 del C.S.J.

Elaboro: Lina Paola Espirfosa Perez, Profesional
Revisd: Julio Cesar Calderén, Coordinador Zona2

“Defensoria del Consumidor Financiero: Dr J0OS FECERICO USTARIZ GONZALEZ. Frrers 11 A No 96-51 - Oficina 203, Edificio Ofictty en la ciudad de Bogotd 0.C. PBX 6108161
/ 6108164, Fax: Ext. 500. E-mail: aefensoriafiduprevisora@ustarizz bogacos com 00 am - 6:00 pm, funes a viernes 2n jornzdz continua®
Las funciones del Defensor del Consumidor son- Dar trémite a las c uejas contra las entidades vigitadas en forma objetiva y gratulta Ser vocero de los Lonsumldores financieros
ante I3 institucidn. Usted puede formular sus quejas contra la entidad con destino al ‘Defensor del Consumidor en cualquiera agencia, sucursal, oficina de cqrresponsalia o
oficina de atencién al pdblico de ls entidad, asimismo tiera ta posioilidad de dirigirse al Dafensor con el dnimo de que Sste formule recomendacinnes y.propuestas en aquellns
aspectos que puedah favorecer las buenas relacionas entre la Fldunana y sus Consumidores. Para la presentacion de quejes ante el Defensor del Consum|dor no se exiga
ninguna formalidad, se sugiere que la misma contenga como minimo os siguientes datos del rectamante’ 1 Nombres y agellidos completos.? Identificacién 3. Domicilic
{direccion y ciudad) 4. Descripeion de los hechos y/o derechus que considere que lehan sido valnerados. De igual forrma pueds: hacer uso del App "Deten@rfioina W:‘
Financiero” disponiblé para su descarga desde cualguier smartpheng, gor Play Store 5 por App Store. ‘ : Bogota D.C:Calle 72 No. 10-03
' ’ Linea de Atenctoq Nacional: 01 8000919015 *
Linea Directa Atencion al Cliente: +57 (1) 516 9031

: . www.fornag.gov.co
La educacion ) :

es de tados R, ! ’ . ' - I3 Fomag 3 @FomagOficial




. Lo o W L3 educacion
Lo : P es de todos

. Mineducacién

Sefior(es): ) - .
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
E. S. D. :
Referencia: v SUSTITUCION DE PODER ,
Radicado: <% 13001233300020190013900
Demandante(s): .  ARNULFO DIAZ BELLO : . ‘ T -
. Demandado(s): - LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO -

NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS, identificado civil y profesionaimente como aparece junto a mi firma,
actuando en calidad de apoderado de LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, N.I.T.:
899.999.001-7, conforme al Poder General otorgado por el Doctor LUIS GUSTAVO FIERRO MAYA,
mediante Escritura Piblica No. 522 de 28 de marzo de 2019, protocolizada en la notaria 34 del circulo de
Bogotd, modificada por la escritura publica No. 0480 de 03 de mayo de 2019, protocolizada en la notarla
. 28 del circulo de Bogotd, en calidad de Jefe de la Oficina Asesora Juridica, en ejercicio de las facultades a él
conferidas a través de la Resolucién No. 015068 del 28 de agosto de 2018 y 02029 del 04 de marzo
de 2019, expedida por la MINISTRA DE EDUCACION NACIONAL, lo dispuesto en el Articulo 9 de la Ley
" 489 de 1998 y demas normas concordantes. : C '

Manifiesto a su despacho que sustituyo poder la abogada LINA PAOLA ESPINOSA PEREZ, identificada civil
y profesionalmente como aparece junto a su firma, con las mismas facultades a mi conferidas, incluida ia de
sustituir y conciliar, no obstante lo anterior, se cefiird a las disposiciones de la'entidad plasmadas en Acta del -
-Comité de Conciliacion. T ‘ :

Me permito informar a su despacho que el presente ‘apoderamiento no genera costo alguno por concepto de
honorarios a favor del apoderado, toda vez que se encuentra dentro del ejercicio de sus funciones. -

La presente sustitucién se presume autentica de conformidad con el Inciso Segundo del Articulo 74 del Cédigo *
~ General del Proceso ‘ : . ' ' : ‘ .

Por lo anterior; le solicito se sirva acebtar esta peticién en los términos y para los fines descritos.

Cord ialrhente;

- LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS

C.C. No. 80.211.391 de Bogoté D.C.
T.P. No. 250.29 del C.S. dela J.

Acepto:

LINA PAOLA ESP&" N:OSA PEREZ
C.C. N0.1.047.444.164 De Cartagena
TP, No.253.020 Del C.SJ. -

y

Sirvase remitir las notificaciones a los correos electrénicos: notjudicial@fiduprevisora.com.co y/o
nrocesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co ’ . i
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