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SECRETARIA: Sincelejo, treinta (30) de octubre de dos mil veinte (2020). Sefior
Juez, le informo que vencié el término de traslado de la demanda, término dentro
del cual las entidades demandadas contestaron la demanda y propusieron
excepciones. Lo paso a su Despacho para lo que en derecho corresponda.

Sirvase proveer.

ALFO O PADRON ARROY

Secretario

pe . Rama Judicial
] Consejo Superior de la Judicatura

\p/ Republica de Colombia

JUZGADO OCTAVO ADMINISTRATIVO ORAL DE SINCELEJO - SUCRE
Sincelejo, treinta (30) de octubre de dos mil veinte (2020)

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICACION N° 70001-33-33-008-2019-00202-00
DEMANDANTE: ARMANDO JAVIER BAQUERO FERIA
DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO “FOMAG” -
MUNICIPIO DE SINCELEJO.

1. ANTECEDENTES
El auto admisorio de la demanda fue notificado por correo electrénico el 20 de
febrero de 2020 a la parte demandada, al Ministerio Publico y a la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado?!; dentro del término de traslado de la
demanda, el Municipio de Sincelejo — Secretaria de Educacién Municipal y la
Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio contestaron la demanda y propusieron excepciones, de las

cuales se corrié traslado el 21 de septiembre de 2020.

2. CONSIDERACIONES
2.1. El articulo 12 del Decreto 806 de 20202, establece que las excepciones en
materia de lo contencioso administrativo han de ser resueltas de conformidad con
lo previsto en los articulos 100, 101 y 102 del Cdédigo General del Proceso. Al

respecto el articulo 101 sefala:

! Fls.29-30

2 por el cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las
actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencién a los usuarios del servicio de justicia, en el
marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecolégica.
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“...)

Las excepciones previas se tramitaran y decidiran de la siguiente manera:

1. Del escrito que las contenga se correrd traslado al demandante por el término de tres
(3) dias conforme al articulo 110, para que se pronuncie sobre ellas vy, si fuere el caso,
subsane los defectos anotados.

2. El juez decidira sobre las excepciones previas que no requieran la préactica de
pruebas, antes de la audiencia inicial, y si prospera alguna que impida continuar el
trdmite del proceso y que no pueda ser subsanada o no lo haya sido oportunamente,
declarara terminada la actuacion y ordenara devolver la demanda al demandante.

Cuando se requiera la practica de pruebas, el juez citara a la audiencia inicial y en ella
las practicard y resolverd las excepciones.

(..)

De acuerdo a lo anterior, antes de realizarse la audiencia inicial pueden resolverse
las excepciones previas que no requieran la préactica de pruebas, por lo cual
entrara el Despacho a resolver las formuladas dentro del presente proceso.

2.2. Las entidades demandadas propusieron las siguientes excepciones previas:

El Municipio de Sincelejo — Secretaria de Educacién Municipal propuso la

excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva.

La Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio propuso las de: i) Inepta demanda, ii) ausencia de
integracion del litisconsorte necesario por pasiva, iii) cobro indebido de la sancién
moratoria en cabeza del Ministerio de Educacion Nacional y del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio — FOMAG, iv) ausencia de ejecutoria de
la Resolucién No. 179 de febrero de 2018 respecto el FOMAG, V) prescripcion, vi)
pago de la obligacion, vii) sostenibilidad financiera, y viii) término sefialado como
sancion moratoria a cargo del FOMAG y Fiduprevisora es menor al que sefiala el

demandante y la Secretaria de Educacion.

De las excepciones propuestas se corrio traslado el dia 21 de septiembre de 2020,

sin que la parte demandante se pronunciara al respecto.

Por lo que en este momento se entraran a resolver las excepciones de falta de
legitimacion en la causa por pasiva, inepta demanda, ausencia de integracion del
litisconsorte necesario por pasiva, ausencia de ejecutoria de la Resolucion No. 125

del 04 de abril de 2016 respecto el FOMAG, y prescripcion.

2.2.1. Falta de legitimacion en la causa por pasiva: Refiere el Municipio de

Sincelejo que a través de la Secretaria de Educacién Municipal, por mandato legal
le corresponde el reconocimiento y la liquidacién de la solicitud que realiza un

docente respecto al reconocimiento de cesantias, pero una vez en firma el acto
2
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pierde competencia y respecto al pago sefiala que éste se encuentra a cargo del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por disposicion legal. Por

lo que se configura una falta de legitimacion por pasiva del Municipio.

Decision de la excepcion: Entrando a estudiar si el Departamento de Sucre —
Secretaria de Educacion Departamental esta legitimado en la causa por pasiva, es
pertinente sefialar que mediante la Ley 91 de 1989 se creo el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, como una cuenta especial de la Nacion, con
independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, cuya
finalidad entre otras, segun lo establece su articulo 5, es el pago de las
prestaciones sociales a los afiliados, es decir, a los docentes; y en cuanto al
manejo de los recursos de dicho fondo, en el articulo 3 ibidem, se establecié que
el Gobierno Nacional suscribiria un contrato de fiducia mercantil con una entidad
fiduciaria de naturaleza estatal o de economia mixta la cual se encargaria de su

administracion.

Mediante el Decreto 1775 de 1990, en sus articulos 5 al 8, se reglamentd el
funcionamiento del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
indicAndose que para el trdmite de las solicitudes de reconocimiento y pago de
prestaciones economicas de los docentes, estas debian ser radicadas ante la
Oficina de Prestaciones Sociales del respectivo Fondo Educativo Regional, quien
realizaria su estudio, con el visto bueno de la entidad fiduciaria, para

posteriormente expedir la correspondiente resolucién de reconocimiento.

Luego, en el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 —el cual fue derogado por el
articulo 336 de la Ley 1955 de 2019 y estuvo vigente hasta el 24 de mayo de
2019, se dispuso que las prestaciones sociales que pagara el FOMAG seran
reconocidas por el citado Fondo, mediante la aprobacion del proyecto de
resolucion por parte de quien administre el Fondo, el cual debe ser elaborado y
firmado por el Secretario de Educacion de la Entidad Territorial certificada
correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente. Tal procedimiento
fue reglamentado por los articulos 2, 3, 4 y 5 del Decreto 2831 de 16 de agosto de
2005.

Obseérvese, entonces, que si bien es el Secretario de Educacion de la Entidad
Territorial certificada correspondiente quien elabora el acto administrativo de
reconocimiento y pago de prestaciones sociales —o que las niega—, ello lo hace
mediante la aprobacion del proyecto de resolucion por parte de quien administre el
Fondo, que en todo caso es quien reconoce y paga las referidas prestaciones

sociales.
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Al respecto, el Consejo de Estado?, sostuvo:

“(...) De lo anterior se infiere que a la Secretaria de Educacion del ente territorial al cual
pertenece la docente peticionaria se le confia la funcién de elaborar el proyecto de
resolucion que reconozca O niegue una prestacion social, resoluciébn que con
posterioridad debia aprobar o improbar la sociedad fiduciaria encargada de administrar
los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ello, en todo
caso, en nombre y representacion de la Nacion, Ministerio de Educacién Nacional y del
referido Fondo de Prestaciones.

En efecto, no hay duda de que es a la administracién representada en el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a quien le corresponde el pago de
los derechos prestacionales de los docentes afiliados al citado fondo, de acuerdo con
el procedimiento que para tal efecto ha dispuesto el legislador y las normas
reglamentarias, con posterioridad a la expedicion de la Ley 91 de 1989. (...)”

Ahora, si bien el articulo 57 de la Ley 1955 de 2019 traslada al ente territorial la
responsabilidad del pago de las sanciones por mora, cuando el pago
extemporaneo se genere como consecuencia del incumplimiento de los plazos
previstos para la radicaciébn 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, lo dispuesto en el mismo rige para sanciones moratorias
causadas a partir de la publicacion de la ley, esto es, 25 de mayo de 2019, y tal
como puede apreciarse en el expediente, la sancion moratoria aqui reclamada es

anterior a dicha fecha.

Por lo anterior, este Despacho declarara probada la excepcion de falta de
legitimacion en la causa por pasiva, propuesta por el Municipio de Sincelejo —

Secretaria de Educacion Municipal.

2.2.2. Inepta demanda: Manifiesta la Nacion — Ministerio de Educacioén Nacional —

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, que en la presente
demanda no se cumplié con el requisito establecido en el numeral 4 del articulo
162 del CPACA y mucho menos se invocé alguna de las causales de nulidad
establecidas en el articulo 137 ibidem. Ademas de que tampoco se determind con
claridad el acto administrativo demandado, ni se indicé con exactitud ante quien se
radico la peticion que fundamenta el supuesto silencio administrativo invocado, lo
que impide ejercer el derecho de defensa a cabalidad, pues se desconoce ante
gué entidad fue radicada la peticion, y es que no puede olvidarse que el numeral 3
del articulo 162, sefiala que los hechos y omisiones que serviran de fundamento a
las pretensiones, deberan estar debidamente determinados, clasificados y

numerados, lo que se echa de menos en la demanda objeto de pronunciamiento.

% Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, C.P. Gerardo Arenas Monsalve, en sentencia del
14 de febrero de 2013, rad. No. 25000-23-25-000-2010-01073-01(1048-2012)
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Decision de la excepcion: En cuanto a la inepta demanda el Consejo de Estado*
establecié que el ordenamiento juridico colombiano consagra de manera expresa
la excepcion previa denominada ‘“ineptitud de la demanda’, encaminada
fundamentalmente a que se adecue la misma a los requisitos de forma que
permitan su andlisis en sede judicial, so pena de la terminacion anticipada del
proceso, la cual se configura por dos razones: a) por falta de los requisitos
formales, es decir cuando no se cumplen los requisitos establecidos en los
articulos 162, 163, 166 y 167 del CPACA; y b) por indebida acumulacion de

pretensiones.

En el presente caso, si bien la parte demandante no establece taxativamente la
causal de nulidad en la que considera se encuentra incurso el acto administrativo
demandado, puede observarse que si sefiala que el mismo viola las siguientes
disposiciones legales: articulos 5y 15 de la Ley 91 de 1989, articulos 1y 2 de la
Ley 244 de 1995, y articulo 4 de la Ley 1071 de 2006, lo cual se encuadra en la
causal de nulidad de infraccion de las normas en que debia fundarse establecida
en el articulo 137 del CPACA, por lo que en virtud del principio de prevalencia del
derecho sustancial sobre el formal consagrado en el articulo 228 de la
Constitucion Politica, no esta llamada a prosperar la excepcion de inepta demanda

propuesta en este sentido.

En cuanto a que no se determiné con exactitud el acto administrativo demandado
ni la entidad ante la cual se presentd la peticion que generd el acto ficto o
presunto, se tiene que contrario a lo afirmado por la parte demandada, la parte
actora establecié claramente en las pretensiones de la demanda que el acto ficto
demandado era producto del silencio administrativo frente a la peticién presentada
el 13 de julio de 2018, y si bien no establecié de forma expresa en los hechos de
la demanda la entidad ante la cual se habia radicado la reclamacién, al plenario
aportd el respectivo documento con acuse de recibo de la Secretaria de
Educaciéon Municipal de Sincelejo, por lo cual tampoco esta llamada a prosperar la

excepcion de inepta demanda propuesta en este sentido.

2.2.3. Ausencia de integracién del litisconsorte necesario por pasiva: Manifiesta la

Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, que el acto demandado fue expedido por la Secretaria de

Educacién del Municipio de Sincelejo, por lo que la misma debe estar vinculada al

4 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, C.P. Gabriel Valbuena Hernandez, providencia
del 15 de enero de 2018, radicado No. 11001-03-15-000-2017-03032-00.
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proceso, maxime si su retardo ocasioné que no se pudiera acatar lo ordenado en

el acto dentro de los plazos legales.

Decisiébn de la excepcion: En el presente caso, se tiene que la parte actora
presento la demanda contra la Nacién - Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y el Municipio de Sincelejo —
Secretaria de Educacion Municipal, y que este juzgado al momento de resolver la
excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva propuesta por el ente
territorial, la declara probada y consecuentemente lo desvincula del medio de
control; por lo que atendiendo los argumentos expuestos en la referida decision se

tiene por no probada la de falta de litisconsorcio necesario.

2.2.4. Ausencia de ejecutoria de la Resolucibn No. 179 de febrero de 2018

respecto el FOMAG: Manifiesta que para la ejecuciéon de un acto administrativo es

necesaria la firmeza del mismo, la cual pende de su debida notificaciéon no solo al
particular sino a aquel que se vea afectado en las resultas de la decision, y en el
presente caso si bien el acto administrativo fue expedido, el mismo no fue
notificado en la forma sefialada en la ley a la entidad encargada de cumplir la
orden, por lo que la obligacion alli contenida no le era exigible u oponible al

FOMAG desde la notificacion al demandante.

Decisibn de la excepcion: Si bien la parte demandada sefiala que el acto
administrativo de reconocimiento de las cesantias definitivas no le fue notificado
en debida forma, lo cierto es que la Secretaria de Educacién Municipal expide el
mismo en nombre y representacion de la Nacion — Ministerio de Educacion
Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por lo que no
puede alegar la entidad el desconocimiento del mismo, mas aun si se tiene en
cuenta que la Secretaria de Educacidon, previo a la expedicion del acto
administrativo, debe enviar el respectivo proyecto a la sociedad fiduciaria
encargada del manejo de los recursos del Fondo para su aprobacion, y una vez
expedido el mismo debe remitirle copia del acto administrativo con la respectiva
constancia de ejecutoria para efectos del pago, tal como lo establece el articulo 3°
del Decreto 2831 de 2005.

En ese orden de ideas, no esta llamada a prosperar la excepcion de ausencia de
ejecutoria de la Resolucion propuesta por la Nacion — Ministerio de Educacion

Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.



MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

RADICACION N° 70001-33-33-008-2019-00202-00

DEMANDANTE: ARMANDO JAVIER BAQUERO FERIA

DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO “FOMAG” — MUNICIPIO DE SINCELEJO

2.2.5. Prescripcion: Manifiesta que en el evento que no se declaren probadas las
excepciones previas propuestas, y sin que ello pueda configurar la aceptacion de
la mora en cabeza de la Naciéon — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se propone la excepcion de

prescripcion, como una forma de extincion del derecho reclamado.

Decision de la excepcion: Respecto de la excepcion de prescripcion extintiva
propuesta por la entidad demandada, este Despacho recuerda que, tratandose de
la prescripcion de derechos laborales, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda, Subseccién A, C.P. Gustavo
Eduardo Gomez Aranguren, en sentencia del 9 de abril de 2014, Rad. No. 27001-
23-33-000-2013-00347-01(0539-14), consider6 que cuando del texto resulta
evidente que su objeto no era atacar el ejercicio de la accion sino el derecho
sustancial del demandante, dicha excepcion no puede resolverse en la audiencia
inicial, primero porque la norma consagra tan solo la potestad para resolver las
excepciones previas, y segundo porque en dicha etapa al no haberse anunciado
las pruebas que serviran de soporte para el debate juridico, no podrian emitirse

juicios de valoracion sobre los argumentos que estructuran la excepcion.

De modo, que tal como ha sido propuesta por la parte demandada, la excepcion
de prescripcion extintiva se resolvera con la sentencia que decida el fondo del
asunto, como quiera que no ataca la accion sino las pretensiones de la parte
demandante, siendo necesario determinar si el actor tiene derecho a lo pretendido,

para luego pronunciarse sobre la prescripcion extintiva.

2.3. Por otra parte, el articulo 13 del Decreto 806 de 2020, faculta al Juez
Contencioso Administrativo para dictar sentencia anticipada en los siguientes
eventos:
“1. Antes de la audiencia inicial, cuando se trate de asuntos de puro derecho o no fuere
necesario practicar pruebas, caso en el cual correra traslado para alegar por escrito, en

la forma prevista en el inciso final del articulo 181 de la Ley 1437 de 2011 y la sentencia
se proferira por escrito.

(..)

Teniendo en cuenta lo anterior, entrard el Despacho a estudiar si en el presente

proceso se requiere la practica de pruebas, pero previamente se fijara el litigio.

2.4. Fijacion del litigio: El acto administrativo demandado es el ficto o presunto de
caracter negativo configurado por el silencio de la entidad demandada frente a la

peticion de fecha 13 de julio de 2018, mediante el cual se negd al demandante el
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reconocimiento y pago de la sancidbn moratoria por el pago tardio de las cesantias
definitivas.

Luego entonces, el problema juridico principal se centra en determinar si el acto
administrativo acusado esta ajustado al ordenamiento juridico o si, por el contrario,
esta incurso en la causal de anulacion de infraccion de las normas sobre las
cuales debia fundarse, por haber infringido los articulos 5 y 15 de la Ley 91 de
1989, articulos 1y 2 de la Ley 244 de 1995, y articulos 4 y 5 de la Ley 1071 de
2006.

Pero también existen unos problemas juridicos asociados, como es determinar el
régimen de liquidacion de cesantias y sancién moratoria aplicable al actor, cuando
hay lugar al pago de la sancion moratoria por el no pago oportuno de las cesantias
definitivas y a partir de cuando se hace exigible la obligacion del pago de la

sanciéon moratoria.

2.5. Solicitud de practica de pruebas: La parte demandante no solicitd la practica

de pruebas.

La Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio solicité las siguientes:

- Oficiar a la Secretaria de Educacion respectiva, para que se sirva aportar copia del
expediente administrativo correspondiente a la sancidon mora aqui reclamada, asi
como de que informe si recibi6 la peticién del 13 de julio de 2018 realizada por el
accionante informando el tramite dado a la misma indicando si emitié respuesta o

no a esta.

- Oficiar a la Fiduprevisora para que se sirva certificar respecto la solicitud y pago de
la cesantia del demandante: i. La fecha en la cual se pusieron a disposicion del
demandante los dineros, ii. La fecha en la cual le fue remitido el proyecto de acto
administrativo que reconoci6é las cesantias parciales; y iii. Si a la fecha se ha

realizado pago parcial o total de la sancién mora solicitada por el demandante.

- Oficiar a la Fiduprevisora para que se sirva certificar con destino a este proceso, Si
le fue remitida la peticion del 13 de julio de 2018 realizada por el accionante,
0 si copia de la misma fue radicada en sus dependencias. De ser asi, se sirva

informar el tramite dado a la misma indicando si emitié respuesta o no a esta.

Respecto a las pruebas documentales solicitadas, este Despacho no accedera a
decretar las mismas, pues el paragrafo 1° del articulo 175 del C.P.A.C.A. sefiala
gque es una obligacion de la parte demandada allegar los antecedentes

administrativos del acto acusado, por lo que las entidades demandadas tuvieron
8
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suficiente tiempo para estudiar la demanda y reunir las pruebas necesarias para
allegarlas al proceso. De igual forma, este Despacho considera que con las
pruebas aportadas por la parte demandante se tienen suficientes elementos

probatorios que permiten adoptar una decision de fondo.

2.6. Como quiera que en el presente proceso se resolvieron las excepciones
previas propuestas, no es necesaria la practica de pruebas y el asunto a resolver
es un tema de puro derecho, se cumplen con las condiciones previstas en el
numeral primero del articulo 13 del Decreto 806 de 2020 para dictar sentencia
anticipada, por lo que se correra traslado a las partes por el término comun de diez
(10) dias para que presenten por escrito sus alegatos de conclusion, término

dentro del cual podra el Ministerio Publico presentar concepto si a bien lo tiene.

Por lo tanto, el Juzgado Octavo Administrativo Oral de Sincelejo,
RESUELVE

PRIMERO: Declarar probada la excepcion de falta de legitimacién en la causa por
pasiva propuesta por el Municipio de Sincelejo — Secretaria de Educacion

Municipal.

SEGUNDO: Declarar no probadas las excepciones previas propuesta por la
Nacién -Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, conforme a lo expuesto en la parte motiva.

TERCERO: Téngase como pruebas los documentos aportados con la demanda y
niéguese la practica de pruebas solicitada por la Nacién - Ministerio de Educacion
— Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

CUARTO: Prescindase de la audiencia inicial y cOrrase traslado a las partes por el
término comun de diez (10) dias, para que presenten por escrito sus alegatos de
conclusién. Dentro de esta misma oportunidad, podra el Ministerio Publico

presentar concepto si a bien lo tiene.

QUINTO: Vencido el término anterior, el proceso pasara al Despacho para proferir

sentencia escrita.

Recondzcase personeria juridica al doctor MARCIO LUIS RICARDO UPARELA,
identificado con la C.C. No. 1.102.821.358 y T.P. No. 238.221 del C.S. de la J.,
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DEMANDANTE: ARMANDO JAVIER BAQUERO FERIA

DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO “FOMAG” — MUNICIPIO DE SINCELEJO

como apoderado judicial del Municipio de Sincelejo — Secretaria de Educacién
Municipal, en los términos y extensiones del poder conferido.

Recondzcase personeria juridica al doctor LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS,
identificado con la C.C. No. 80.211.391 y T.P. No. 250.292 del C.S. de la J., como
apoderado principal de la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, y al doctor JOSE MIGUEL
ALVAREZ CUBILLOS, identificado con la C.C. No. 80.235.556 y T.P. No. 162.242
del C.S. de la J., como apoderado sustituto, en los términos y extensiones del
poder conferido.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JORGE ELIECER LORDUY VILORIA
Juez
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