\4 JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO
Nt DE VILLAVICENCIO

Villavicencio, dos (2) de junio de dos mil veinte (2020).

RADICACION: 50 001 33 33 007 2018 00236 00

M.DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

DEMANDANTE: NELCY PENAGOS BACCA

DEMANDADO: MINISTERIO DE EDUCACION -
FOMAG

De conformidad con con lo previsto en el inciso final del articulo 181 en
concordancia con el articulo 187 del C.P.A.C.A., se procede a dictar sentencia
en el proceso instaurado por NELCY PENAGOS BACCA, en ejercicio del medio
de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho contra la NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO - FOMAG, para que previa tramitaciéon de
rigor, se acceda a sus pretensiones conforme la fijacién del litigio realizado en
la Audiencia Inicial.

ANTECEDENTES
1. SINTESIS DE LA DEMANDA:

i Ante esta jurisdiccién concurre la parte actora con el objeto de
obtener la nulidad:

a. Parcial de la Resoluciéon 4919 de 24 de octubre de 2017, por
medio de la cual la Secretaria de Educacion del Meta reconocio la pension de
Jubilacién a la demandante sin incluir todos los factores salariales percibidos
durante el Ultimo afo de servicios al cumplimiento del status de pensionada.

Como restablecimiento del derecho, solicité se condene a la NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION - FOMAG, reconocer, liquidar, indexar y
pagar retroactivamente, la pensidon de jubilacién a la demandante con la
inclusion de todos los factores salariales que devengd durante el ano anterior
al status de pensionada, tales como el sueldo basico, sobresueldo, primas y
demas factores salariales devengados durante el afio inmediatamente anterior
al momento en que adquiri6 el status de pensionada, a partir del 3 de febrero
de 2017.
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Finalizd solicitando condenar al pago de intereses moratorios, al
cumplimiento de la sentencia en los términos del articulo 192 y 195 del CPACA,
y a las costas y agencias en derecho.

ii. El sustento factico relevante lo narr6 la parte demandante
indicando que:

Comentd que la demandante NELCY PENAGOS BACCA presto servicios
por mas de veinte afios a la docencia oficial y cumplié con los requisitos para
gue le fuera reconocida la pension.

Sefalé que por medio de la Resolucion 4919 de 24 de octubre de
2017, le fue reconocida a la demandante una pension vitalicia de jubilacion
en calidad de docente municipal recursos propios, al haber prestado sus
servicios durante 20 anos, lapso comprendido entre el 4 de febrero de
1997 al 03 de febrero de 2017 fecha ultima a partir de la cual adquirié
su status de pensionado y efectiva a partir del 4 de agosto del mismo
afo, teniéndose en cuenta como factores salariales para la liquidacion de la
pension, el sueldo basico y la prima de vacaciones?.

ii. En el acapite de normas violadas seiialé como tales:

e Ley 91 de 1989, articulo 15.

e Ley 33 de 1985, articulo 1°

e Ley 62 de 1985, Articulo 1° de la
e Decreto 1045 de 1978.

Argumentd que dependiendo de la fecha de vinculacién del docente al
FOMAG vy al servicio educativo, asi se establecera el régimen pensional,
teniendo de presente que si el docente se vinculd con anterioridad a la entrada
en vigencia de la Ley 812 de 2003, el régimen pensional es el que contempla
la Ley 91 de 1989, citando para ello jurisprudencia del Consejo de Estado?.

Agregd que teniendo claro el régimen pensional que cobija a la
demandante, es preciso establecer la base de liquidacién pensional, la cual se
encuentra en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, la cual contempla que es el
75% del salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el ultimo
afno de servicios, asi las cosas, en el presente asunto se debe dar aplicacién a
lo contemplado en la sentencia de 4 de agosto de 2010 emitida por el Consejo
de Estado para liquidar la pensién de jubilacion de la demandante y como

1 Folios 17 al 19 del expediente.
2 Sentencia de 6 de abril de 2011, radicado: 11001-0325000-2004-00220-01 (4582-04) y 11001-0325000-2005-
00234-00 (9906-05).



3
Rad.: 50 001 33 33 007 2018 00236 00 NYR
Nelcy Penagos Vacca contra FOMAG.
Sentencia.

factores salariales debe regirse por lo contemplado en los Decretos 3135 de
1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, conforme a lo establecido en el concepto
de salario del articulo 127 del C.S.T, subrogado por el articulo 14 de la Ley 50
de 1990.

De lo anterior, infirid la apoderada de la demandante, que el acto
administrativo en el cual se le reconocio la pensién de jubilacién, la entidad
demandada excluyé para definir el valor de la mesada pensional algunos
factores salariales que devengd la actora en su afo de servicios anterior a
adquirir el status de pensionada, de conformidad con los certificados emitidos
por la entidad pagadora que se aportan al expediente, lo que representa una
regresividad en los derechos laborales, conforme a lo nhormado en la Ley 91
de 1989 y el articulo 53 constitucional y solicité que se aplique la norma mas
favorable a su prohijada.

Concluyendo que si no se descontd por concepto de primas vy
bonificaciones durante el uUltimo afio de servicios de la demandante para
cotizar al sistema de seguridad social en pensiones, debe ordenarse su
descuento, e incluirse en el valor correspondiente para establecer su pensién.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA:

Pese a que la demanda y el auto admisorio de la misma fue notificado
via correo electronico el 13 de diciembre de 2018 al MINISTERIO DE
EDUCACION - FOMAG, segln constancia obrante a folios 120 y 121 del
expediente, dentro de la oportunidad legal la entidad no contestd la demanda
como se dejé constancia en la providencia de 27 de junio de 2019 obrante a
folio 128 del expediente.

3. FIJACION DEL LITIGIO:

En la audiencia inicial del articulo 180 del C.P.A.C.A., realizada el 26 de
julio de 20193 se fijo el litigio de la siguiente manera:

"...se contrae en establecer si los docentes NELCY PENAGOS
BACCA y EDILBERTO ROLDAN ROMERO, tienen derecho a la
reliquidacién de su pensidon de jubilacidon con la inclusién de todos
los factores salariales devengados durante el afio inmediatamente
anterior a la fecha en la cual adquirieron el estatus juridico de
pensionados o se retiraron del servicio, o si por el contrario, no les
asiste derecho a dicho reconocimiento, pues para la liquidacion de
la pension soélo se tienen en cuenta los factores salariales que

3 Acta obrante a folios 142 a 144 y CD a folio 151 del expediente.
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establece la ley, sobre los cuales se realizaron las respectivas
cotizaciones”.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION Y CONCEPTO DEL MINISTERIO
PUBLICO:

La apoderada de la demandante en el término de ley reiterd los
argumentos esgrimidos en el escrito introductorio agregando que instauré la
presente demanda en ejercicio de la confianza legitima, seguridad juridica y
conforme a la jurisprudencia vigente.

Asi mismo, sostuvo que segun las certificaciones salariales aportadas
al expediente se tuvo en cuenta para cotizar al sistema de seguridad social en
pensiones de la docente, la prima de servicios, motivo por el cual dicho factor
debe ser tenido en cuenta para liquidar la pension4.

El ente demandado y la Agente del Ministerio Publico guardaron
silencio.

CONSIDERACIONES
I. COMPETENCIA

Tramitada la instancia sin que se vislumbre vicisitud alguna que
invalide lo actuado y por encontrarse reunidos los presupuestos procesales
de rigor, se procede a emitir el fallo que en derecho corresponda, advirtiendo
gue éste Despacho es competente para tal efecto, en atencién a lo dispuesto
por el articulo 155 del C.P.A.C.A.

II. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico en el presente proceso se contrae a determinar,
si es procedente que el MINISTERIO DE EDUCACION - FOMAG proceda a la
reliquidaciéon de la pensidn de jubilacidon con la inclusién de todos los factores
salariales devengados en el Ultimo afio antes de adquirir el status de
pensionada de la sefiora NELCY PENAGOS BACCA .

Para tal efecto, se dispondra el estudio de la legalidad del acto
demandado, haciendo un analisis a) Pensidon Ordinaria de Jubilacidn de los
Docentes y b) Caso Concreto.

4 Escrito obrante a folios 161 a 163 del expediente.
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a) Pension Ordinaria de Jubilacion de los docentes

Para resolver el problema juridico planteado le corresponde a este
estrado judicial dar aplicacién a la sentencia de unificacion de 25 de abril de
2019, de la Seccién Segunda del Consejo de Estado?, en la cual se establecid
la forma de liquidar la pensidon ordinaria de jubilacién de los docentes,
prevista en la Ley 91 de 1989, conforme a las siguientes reglas:

a.- En la liquidacién de la pension ordinaria de jubilacion de los
docentes vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan
del mismo régimen de pensidén ordinaria de jubilacidon para los servidores
publicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los factores que
se deben tener en cuenta son solo aquellos sobre los que se hayan efectuado
los respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985,
y por lo tanto, no se puede incluir ningan factor diferente a los enlistados
en el mencionado articulo.

b.- Los docentes vinculados a partir de la entrada en vigencia de la
Ley 812 de 2003, afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, les aplica el régimen pensional de prima media establecido en
las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en dicho
régimen, con excepcién de la edad que sera de 57 afios para hombres y
mujeres. Los factores que se deben incluir en el ingreso base de liquidacion
son los previstos en el Decreto 1158 de 1994 sobre los que se efectuaron
las respectivas cotizaciones.

Asi mismo, la misma sentencia establecid que los docentes estan
exceptuados del Sistema General de Pensiones, por lo que no les aplica el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 que establece un régimen de transicion y
fija reglas propias para el Ingreso Base de Liquidacién al disponer que: “E/
ingreso base para liquidar la pension de vejez de las personas referidas en
el inciso anterior que les faltare menos de diez (10) ahos para adquirir el
derecho, sera el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta
para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior,
actualizado anualmente con base en la variacién del Indice de Precios al
consumidor segun certificacion que expida el DANE".

Por la misma razoén, tampoco les aplica la regla sobre Ingreso Base de
Liquidacidn prevista en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993 que fija en 10
anos el periodo que se debe tomar para la liquidacion de la mesada
pensional.

°> Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda. Sentencia de unificacién jurisprudencial SUJ-014- CE-
S2 -2019. Expediente: 680012333000201500569-01 (0935-17)



Continud la sentencia estableciendo que el derecho a la pensién de
jubilacion de los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981
nacionales y nacionalizados y de los nombrados a partir del 1 de enero de
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siguientes reglas:

Las anteriores reglas fijadas por la Seccion Segunda del Consejo de

. Edad: 55 afos,

. Tiempo de servicios: 20 afos,

. Tasa de remplazo: 75%,

. Ingreso Base de Liquidacién: Este componente comprende:

i) el periodo del ultimo afio de servicio docente y

i) los factores que hayan servido de base para calcular los
aportes previstos en la Ley 62 de 1985, que son: asignacién
basica, gastos de representacién; primas de antigledad,
técnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados;
horas extras; bonificacion por servicios prestados; y trabajo
suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de

descanso obligatorio.

Estado, se sustentaron en los siguientes argumentos:

()

51. En criterio de la Sala, los factores que hacen parte de la base
de liquidacion y sobre los cuales se deben hacer los aportes en el
régimen general de pensiones de la Ley 33 de 1985, son
unicamente los sefialados de manera expresa en el mencionado
articulo 1° de la Ley 62 de 1985.

52. Luego entonces, los factores que deben incluirse en la base de
la liquidacion de la pensién de jubilacién de los docentes bajo el
régimen general de la Ley 33 de 1985 son: asignacién basica,
gastos de representacion; primas de antigiiedad, técnica,
ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas
extras; bonificacion por servicios prestados; y trabajo
suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de
descanso obligatorio.

53. La Ley 91 de 1989 establecié en el articulo 8° un esquema de
cotizaciones o aportes de la Nacidn como empleadora, y de los
docentes como trabajadores, distinto al de los empleados publicos
del orden nacional. En el mencionado articulo 8°, que contiene los
recursos con los que se financia el Fomag, se incluyeron en los
numerales 1 y 3, el 5% del sueldo basico mensual del personal
afiliado al Fondo, y el 8 % equivalente al aporte de la Nacién sobre
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“los factores salariales que forman parte del rubro de pago por
servicios personales de los docentes”, respectivamente.

(...)"

RELACION PROBATORIA.
Dentro del expediente, obran las siguientes pruebas:

1. Resolucidén 4919 de 24 de octubre de 2017, por medio de la cual
se reconocid y ordend el pago de una pension de jubilacidon como docente
municipal a la demandante NELCY PENAGOS BACCA , en la que se tuvieron
como factores para liquidar la pensién el sueldo basico y la prima de
vacaciones, obrante a folios 17 a 19 del expediente.

2. Formato Unico para la expedicion de certificado de historia
laboral de la demandante, sefiora NELCY PENAGOS BACCA, consecutivo
3518 de 11 de julio de 2019 y 2979 de 20 de junio de 2018, como docente
municipal desde el 4 de febrero de 1997, completando para la época de su
expedicién, 22 afos, 5 meses y 8 dias de servicio para la Secretaria de
Educacién del Meta, visible a folios 132-133 y 140-141 del expediente.

3. Formato Unico para la expedicion de salarios percibidos por la
demandante durante el 01 de enero de 2018 y hasta el 30 de junio de 2019
en las que se observa que percibid la asignacion basica, bonificacidn
mensual docente, bonificacion pedagdgica, prima de navidad y prima de
vacaciones docente, obrante a folio 134 del expediente.

4, Comprobante de pago de los periodos del 1° al 30 de junio de
2015 y 2016 de la demandante en la que se observa que devengd la prima
de servicios visible a folios 136 y 137 del expediente.

5. Comprobante de pago de los periodos del 1° al 31 de diciembre
de 2015 y 2016 de la demandante en la que se observa que devengé la
prima de servicios visible a folios 136 y 137 del expediente.

6. Mediante oficio 17300-1507 de 17 de septiembre de 2019, la
Secretaria de Educacion de la Gobernacién del Meta manifiesta que como
factores salariales para liquidar la pensién de jubilacion de la demandante
se tuvieron en cuenta los factores salariales: asignacién basica y prima de
vacaciones, adjuntando el certificado de salarios 4352 de 16 de septiembre
de 2019 en el cual se senala los valores y conceptos cancelados a la
demandante durante el periodo comprendido del 1° de enero al 31 de
diciembre de 2016 y del 1° de enero al 31 de diciembre de 2017,
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observandose que en el ambos afios se le reconocio a la demandante como
factor salarial bonificacion mensual docente, prima de navidad y prima de
vacaciones docente, visible a folios 155 y 156 del expediente.

B. CASO CONCRETO

La parte demandante pretende la nulidad parcial de la Resolucion 4919
de 24 de octubre de 2017, mediante la cual el Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio reconocid la pension ordinaria de jubilacion a la
sefiora NELCY PENAGOS BACCAS®, en la cual se evidencio que la demandante
para esa época contaba con 20 afios de labores, que adquirid el status de
pensionada el 3 de febrero de 2017, que se tuvo en cuenta como factores
salariales para liquidar su pension los denominados sueldo y prima de
vacaciones y, que la misma fue el equivalente al 75% de lo devengado en
el ultimo afo anterior a la adquisicidén del status.

En el sub judice no existe discusion alguna frente a que la demandante
tiene reconocido su derecho a la pensidon de jubilacién, con fundamento en
la Ley 91 de 1989 y Ley 33 de 1985, quien se vinculd a la Secretaria de
Educacién del Meta y al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio desde
el 4 de febrero de 1997 segun se observa en los Formatos Unicos para la
expedicion de certificado de historia laboral consecutivos 3518 de 11 de julio
de 20197 y 2979 de 20 de junio de 20188, razén por la cual el Despacho no
se ocupara de este aspecto.

De otra parte, la demandante pretende que se reconozca, indexe y
pague retroactivamente la pensién ordinaria de jubilacion conforme al 75%
del promedio de la asignacion basica y todo lo devengado en el dltimo afo de
servicios.

Conforme a la jurisprudencia que ahora rige la materia, y teniendo
presente que la demandante adquirié el status pensional el 3 de febrero de
2017°, y que fue vinculada al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio
desde el 4 de febrero de 199719, es decir, que su ingreso base de liquidacion
sera el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales cotiz6 durante el
afo inmediatamente anterior a la adquisicion del status pensional de la
demandante y Unicamente aquellos que se encuentren consagrados en el
articulo 1° de la Ley 62 de 1985.

% Folios 17 a 19 del expediente.

7 Folios 132 y 133 ejusdem.

8 Folios 140 y 141 ibidem.

9 Conforme a lo consignado en la Resolucién 4919 de 24 de octubre de 2017, obrante a folios 17 a 19 del
expediente.

10 Segun el formato Unico para la expedicion de certificado de historia consecutivo 3518 expedido por el FOMAG
el 11 de julio de 2019 visible a folios 132 y 133 del expediente.
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En la Resolucién que reconocié el derecho pensional a la demandante se
consignd como factores para liquidar la pension la asignacién basica y la prima
de vacaciones?!,

Dentro del plenario a folios 136 y 137 del expediente la parte
demandante aportd los comprobantes de pago del periodo del 1° al 30 de
junio de 2015 y 2016 en el que se resaltd que percibidé la prima de servicios,
pero dicho factor salarial no se encuentra enlistado entre los factores salariales
a tener en cuenta para liquidar la pensidén determinado en el articulo 1° de la
Ley 62 de 1985, ademas porque dicha prestacion social sélo fue reconocida
para el personal docente a partir de la Ley 1545 de 2013, que contemplé su
pago a partir del afio 2014.

Igualmente, al expediente se aportaron los comprobantes de pago del
periodo comprendido del 1° al 31 de diciembre de 2015 y 201612, en el que
se observa la cancelacién de la prima de navidad y el Formato Unico para la
expedicion de certificado de salarios consecutivo N°. 4352 de 16 de
septiembre de 2019 en el que obran los factores devengados por la
demandante para los afios 2016 y 2017, asi: asignacidén basica, bonificacion
mensual docente, prima de navidad y prima de vacaciones docentes!3, pero
dichos factores salariales tampoco se encuentran enlistados en el articulo 1°
de la Ley 62 de 1985.

De lo anterior y de lo manifestado por el Gerente Administrativo y
financiero de la Secretaria de Educacion del Departamento del Meta, quien
mediante Oficio 17300-1507 de 17 de septiembre de 20019 sostuvo “que se
tuvieron en cuenta como factores salariales para el calculo de la base de
liquidacion de la prestacion los siguientes conceptos: Asignacion basica y
Prima de Vacaciones”, se puede establecer que, como el régimen aplicable a
la demandante para establecer su IBL es el regulado por la Ley 62 de 1985,
tal como se explic6 en el marco normativo, y conforme al criterio
jurisprudencial la entidad tuvo en cuenta todos aquellos ingresos que por su
naturaleza constituyen una contraprestacion al servicio prestado y sobre los
cuales se efectud aportes o cotizacion al sistema de pensiones. Motivo por el
cual se negaran las pretensiones de la demanda.

DECISION:

Por lo anterior, no se accederd a la reliquidacién de la pensién de la

11 Resolucién 4919 de 24 de octubre de 2017, obrante a folios 17 a 19 del expediente.
12 Folios 138 y 139 ibidem.
13 Folio 156 ejusdem.
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demandante NELCY PENAGOS BACCA con el 75% de la inclusion de todos los
factores salariales devengados en el ultimo afio de servicio conforme a lo
expuesto en la parte motiva.

CONDENA EN COSTAS:

Por ultimo, sobre la condena en costas, se debe tener en cuenta que
el articulo 188 del C.P.A.C.A. remite a las normas del Cdédigo de
Procedimiento Civil sobre este tema, entiéndase hoy Cddigo General del
Proceso, en cuyo articulo 365, numeral 1° se indica que se condenara a la
parte vencida al pago de las mismas, cuya composicion segun el articulo
361 del C.G.P. es de las expensas, gastos judiciales y las agencias en
derecho.

Debido a que las resultas del proceso obedecen a un cambio
jurisprudencia ya iniciado y adelantado el proceso este estrado judicial no
condenara en costas a la parte vencida.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEPTIMO

ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE VILLAVICENCIO META,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: Negar las pretensiones de la demanda.
SEGUNDO: NO condenar en costas.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, procédase al archivo del
proceso, previa devolucion del remanente por concepto de gastos
ordinarios del proceso, si a ello hay lugar.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Juez
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Para: Juzgado 07 Administrativo - Meta - Villavicencio

SENTENCIA No. 2018-236
48 KB

El mensaje se entregé a los siguientes destinatarios:

adgutierrezh@procuraduria.gov.co (adgutierrezh@procuraduria.gov.co),

Asunto: SENTENCIA No. 2018-236
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6/6/2020 Correo: Juzgado 07 Administrativo - Meta - Villavicencio - Outlook

%) Responderatodos ~ i Eliminar ( No deseado Bloquear

RV: SENTENCIA No. 2018-236

Juzgado 07 Administrativo - Meta - Villavicencio
Mar 2/06/2020 5:08 PM
Para: procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co

2018-236 FOMAG L.33 FACT...
338 KB

VILLAVICENCIO, 02 DE JUNIO DE 2020

SENORES
ABOGADOS

DE MANERA ATENTA LE NOTIFICO LA SENTENCIA DEL 02 DE JUNIO DE 2020

CORDIALMENTE,

ANGELA ANDREA HOYOS SALAZAR
SECRETARIA
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6/6/2020 Correo: Juzgado 07 Administrativo - Meta - Villavicencio - Outlook

%) Responderatodos ~ i Eliminar () No deseado Bloquear

Entregado: RV: SENTENCIA No. 2018-236

postmaster@fiduprevisora.com.co
Mar 2/06/2020 5:09 PM
Para: Juzgado 07 Administrativo - Meta - Villavicencio

RV: SENTENCIA No. 2018-236
46 KB

El mensaje se entregé a los siguientes destinatarios:

procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co (procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co)

Asunto: RV: SENTENCIA No. 2018-236

https://outlook.office.com/mail/deeplink?version=2020060101.10&popoutv2=1

7



