TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLiVAR SGC
TRASLADO CONTESTACION - EXCEPCIONES
(Articulo 175 CPACA)

Cartagena, 20 de abril de 2017

HORA: 08:00 A. M.

Medio de control: NULIDAD Y R. DEL DERECHO

Radicacion: 13001-23-33-000-2015-00284-00

Demandante/Accionante: CARLOS ALBERTO RENDON ACOSTA
Demandado/Accionado: DEPARTAMENTO DE BOLIVAR-SECRETARIA DE
EDUCACION DEPARTAMENTAL-FOMAG-.

Magistrado Ponente: EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTRERAS

EN LA FECHA SE CORRE TRASLADO POR EL TERMINO LEGAL DE TRES (03) DIAS
A LA PARTE DEMANDANTE DE LA CONTESTACION DE LA DEMANDA Y LAS
EXCEPCIONES FORMULADAS EN EL ESCRITO PRESENTADO EL DIiA 17 DE ABRIL
DE 2017, POR LA APODERADA DE LA NACION-MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL-FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-,
VISIBLE A FOLIOS 83-95 DEL EXPEDIENTE.

EMPIEZA EL TRASLADO: 20 DE ABRIL DE 2017, A LAS 8:00 AM.

0

JUAN CA BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

VENCE EL TRASLADO: 24 DE ABRIL DE 2017, A LAS 5:00 P.M.

JUAN CARLOS GALVIS BARRIOS

SECRETARIO GENERAL
Oim

Centro Avenida Venezuela, Calle 33 No. 8-25 Edificio Nacional-Primer Piso
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ASUNTO: CONTESTACION DE DEMANDA q

ACCION: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO '

DEMANDANTE: CARLOS ALBERTO RENDON ACOSTA

DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO NACIONAL D
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

RADICACION: 13001-23-33-000-2015-00284-00

SILVIA MARGARITA RUGELES RODRIGUEZ identificada con la Cédula de
Ciudadania No. 63.360.082 De Bucaramanga, Abogada, con T. P. No. 87.982 del C.
S. J obrando en mi condicién de apoderada especial de la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL- FONDO DE NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO, tal y como consta en el poder que adjunto por lo cual solicito que
se me reconozca personeria juridica, respetuosamente me permito presentar
CONTESTACION A LA DEMANDA DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO en el proceso de la referencia, atendiendo los argumentos juridicos que
enseguida expondremos:

I. PRONUNCIAMIENTO SOBRE LAS PRETENSIONES

Nos oponemos a todas las pretensiones de la demanda por carecer del
sustento factico y juridico necesario para su prosperidad.

Los actos administrativos demandados se encuentran acogidos por la
presuncion de legalidad (articulo 88 de la Ley 1437 de 2011), y la parte
accionante no acredita siquiera sumariamente que éste haya sido expedido con
infraccién de las normas en que deberian fundarse, o sin competencia, en
forma irregular, o con desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, o
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mediante falsa motivacién, o con desviacion de las atribuciones propias de
quien los profirié.

En efecto, frente a la solicitud de condenas en contra de la NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO respetuosamente solicito, se sirva denegarias
en su totalidad.

il. PRONUNCIAMIENTO SOBRE LOS HECHOS DE LA DEMANDA.

Los hechos que motivaron la presentacién de la Accion de Nulidad vy
Restablecimiento del Derecho de la cual hoy se descorre el traslado de rigor,
se circunscriben a que se declare la nulidad del acto ficto mediante el cual se
reconocid nego la liquidacién de cesantias definitivas, solicita el reconocimiento
de los dineros que se han dejado de reconocer a favor de la demandante y el
pago de la sancién moratoria por la no consignaciéon oportuna y total de las
cesantias que a esta correspondia.

Ahora bien, sobre los supuestos facticos sefialados por la demandante me
permito manifestar lo siguiente:

A los hechos No. 1, 2 y 3. Ni los afirmo, ni los niego, me atengo a lo que se
pruebe en el proceso.

A los hechos No. 4 al 13. Ni los afirmo, ni los niego, me atengo a o que se
pruebe en el proceso.

lil. EXCEPCIONES

a) Inexistencia de la obligacion. El auxilio de cesantia de la accionante ha
sido liquidado con arreglo a la normatividad legal y reglamentaria aplicable a
los derechos prestacionales de la docente demandante. De igual manera, para
el efecto, se han atendido las pautas jurisprudenciales vigentes al momento de
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la expedicién del acto administrativo de reconocimiento. Los derechos laborales
de la docente, por lo tanto, se encuentran debidamente satisfechos.

El acto administrativo acusado no viola las disposiciones invocadas por la parte
actora, por el contrario, esta estrictamente ceriido a las disposiciones en que
deberia fundarse. Es preciso recordar que las prestaciones sociales de los
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales se encuentran
reguladas por una norma de caracter especial, y no es posible incluirle
sanciones moratorias que se encuentran previstas por fuera de su ambito
normativo; ademas el pago de aquellas se encuentra sujeto la disponibilidad
presupuestal y el turno segun el orden de presentacién de las correspondientes
solicitudes, en los términos de las sentencias de constitucionalidad C-314 de
1998 y C-552 de 1998.

No corresponde, entonces, ordenar el reconocimiento y pago de la sancién
moratoria pretendida y, por lo tanto, tampoco existe obligacion prestacional
correlativa a cargo de la entidad demandada.

b) Pago de lo no debido. Como quiera que no exista sustento normativo o
jurisprudencial que justifique la prosperidad de la solicitud incoada por la parte
activa, la demandada no podria ordenar el pago de la misma, so pena de
incurrir en pago de lo no debido en los términos del articulo 2313 del Cédigo
Civil.

c) Prescripcion. Sin que la presente excepcién de fondo implique
reconocimiento alguno a las pretensiones de la demanda, solicitamos al
Juzgador Contencioso Administrativo, en caso de ser procedente, que declare
la prescripcion de las obligaciones dinerarias que no fueron oportunamente
reclamadas dentro de los tres afios siguientes a la exigibilidad del derecho
prestacional.

d) Compensacion: Sin que esta excepcion implique reconocimiento de
derecho alguno, solicitamos al Juzgador Contencioso Administrativo, en caso
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de ser procedente, que declare la compensacién de las sumas de dinero
pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
(FNPSM) a la parte demandante por concepto de prestaciones sociales.

f) Excepcién genérica o innominada: De conformidad con lo previsto en el
arﬁculo 282 del Cddigo General del Proceso’, aplicable en lo Contencioso
Administrativo de conformidad con el articulo 187 de la Ley 1437 de 20112
solicitamos al Juzgador Contencioso Administrativo reconocer oficiosamente en
la sentencia las excepciones cuyos hechos se encuentren acreditados en el
proceso.

g) Buena fe: Se destaca la sentencia T-475 de 1992, de M.P: Eduardo
Cifuentes Mufioz, en la que se expresa que:

“(...) La buena fe ha pasado de ser un principio general del derecho
para convertirse en un postulado constitucional (C.P. art. 83). Este
trascendental principio exige de los particulares y de las autoridades
cefiirse en sus actuaciones a una conducta honesta, leal y acorde
con el comportamiento que puede esperarse de una persona correcta
("virbonus")...La administracién y el administrado deben adoptar un
comportamiento leal en el perfeccionamiento, desarrollo y extincién
de las relaciones juridicas. Este imperativo constitucional no sélo se
aplica a los contratos administrativos, sino también a aquellas
actuaciones unilaterales de la administracién generadoras de
situaciones juridicas subjetivas o concretas para una persona. EI
ambito de aplicacién de la buena fe no se limita al nacimiento de la

relacion juridica, sino que despliega sus efectos en el tiempo hasta su
extincién.”

I Articulo 282. Resolucidn sobre excepciones. En cualquier tipo de proceso, cuando el
juez halle probados los hechos que constituyen una excepcién deberd reconoceria
oficiosamente en la sentencia, salvo las de prescripcién, compensacion y nulidad
relativa, que deberdn alegarse en la contestacion de la demanda.

2 Articulo 187. Contenido de la sentencia. {...) En la sentencia se decidird sobre las
excepciones propuestas y sobre cualquiera otra que el fallador encuentre probada.
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En el caso concreto, se resalta que la entidad demanda ha actuado con buena
fe exenta de culpa, inclusive, durante todos los tramites efectuados por la
demandante, y en cumplimiento de las normas que regulan el tema sub-judice.

IV. FUNDAMENTACION FACTICA Y JURIDICA

Revisada la demanda, se considera que es menester tomar en cuenta la
pretension de la accionante, no esta ajustada a derecho, toda vez que no tiene
en cuenta el ordenamiento juridico de manera integral como se expondra a
continuacién.

En primer lugar, las prestaciones sociales de los docentes, estan a cargo del
Fondo Nacional de prestaciones sociales del magisterio, como se consagra en
sus objetivos:

Articulo 5.El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, tendra los siguientes objetivos:

1.- Efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal afiliado

(...)

En cuanto al tramite de reconocimiento tenemos que el articulo 56 de la Ley
962 de 2005, reglamentada por el Decreto Nacional 2831 de 2005, dispone:

(...) [La] racionalizaciobn de tramites en materia del Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, las prestaciones sociales que
pagara el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, seran
reconocidas por el citado fondo, mediante la aprobaciéon del proyecto
de resolucién por parte de quien administre el fondo, el cual debe ser
elaborado por el Secretario de Educacién de la Entidad Territorial
certificada correspondiente, a la se encuentra vinculado el docente. El
acto administrativo de reconocimiento se hara mediante resolucion
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que llevara la firma del Secretario de Educacién de la entidad
territorial.

El articulo 2, del decreto 2831 del 2005, por su parte, establece respecto de las
solicitudes de reconocimiento de prestaciones sociales, lo siguiente:

Articulo 2°. Radicacién de solicitudes. Las solicitudes de
reconocimiento de prestaciones sociales, deberan ser radicadas en la
secretaria de educacion, o la dependencia o entidad que haga sus
veces, de la respectiva entidad territorial certificada a cuya planta
docente pertenezca o haya pertenecido el solicitante o
causahabiente, de acuerdo con el formulario adoptado para el efecto
por la sociedad fiduciaria encargada de administrar los recursos del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

La sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del
Fondo, implementara un sistema de radicacién tnico, que registre las
solicitudes de reconocimiento de prestaciones econémicas que deba
pagar el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en
forma simultanea en la respectiva entidad territorial certificada y en la
sociedad fiduciaria y que permita a los solicitantes conocer
electrénicamente el estado de su tramite.

En este orden de ideas, vemos que el Fondo Nacional de Prestaciones sociales
es quien tiene la funciéon encomendada del pago de las prestaciones, sin
embargo se disefid un tramite en el que las secretarias son encomendadas en
la expedicion del acto, y tramite de solicitudes en general, y por otro lado, se
encarga a una sociedad fiduciaria la administraciéon de los recursos del Fondo,
y pagar las prestaciones sociales.

Asi pues, se destaca que la entidad fiduciaria para el caso en cuestion es
FIDUPREVISORA S.A, la cual entonces es quien administra los recursos del
Fondo de prestaciones sociales.
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Cabe sefialar, que FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. procede con los pagos
prestacionales, luego de contar con el Acto Administrativo emitido por la
secretaria de Educacion y previo tramite legal para su concesion, que
comprende los reportes de todos los entes comprometidos dentro del salario
del docente; conforme a derecho y a la mayor brevedad posible segun la
disponibilidad de recursos provenientes del Ministerio de Hacienda y Crédito
Pulblico, pues es de tener en cuenta que no se cuenta con los recursos
suficientes para el pago de todas las cesantias que se encuentran en tramite.

El auxilio de cesantias, se encuentra regulado en el numeral 3° del articulo 15
de la ley 91 de 1989, que expresa:

“3. Cesantias

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio pagara un auxilio equivalente a un mes de salario por cada
afio de servicio o proporcionalmente por fraccion de afo laborado,
sobre el ultimo salario devengado, si no ha sido modificado en los
Ultimos tres meses, 0 en caso contrario sobre el salario promedio del
ultimo afo.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1. de enero de
1990 y para los docentes nacionales vinculados con anterioridad
a dicha fecha, pero sé6lo con respecto a las cesantias generadas
a partir del 10. de enero de 1990, el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio reconocera y pagara un
interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de
diciembre de cada afo, liquidadas anualmente y sin
retroactividad, equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa
de interés, que de acuerdo con certificacion de la Superintendencia
Bancaria, haya sido la comercial promedio de captacion del sistema
financiero durante el mismo periodo. Las cesantias del personal
nacional docente, acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que
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pasan al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
continuaran sometidas a las normas generales vigentes para los
empleados publicos del orden nacional.”

En el caso concreto de la docente, se puede observar que de acuerdo a los
documentos que soportan la demanda, su vinculacién fue en fecha posterior al
31 de diciembre de 1989, cual es el ultimo plazo para ser beneficiario de la
aplicacion del régimen retroactivo del auxilio de cesantias.

En este sentido, de acuerdo a la fecha de vinculacion, el régimen aplicable no
es el retroactivo, como pretende la actora, sino el anualizado, lo que significa

que las normas por las cuales se ha regido el reconocimiento de cesantias, es
el juridicamente adecuado.

Debe advertirse, ademas, que el pago de la referida prestacion se realizara
cuando exista la disponibilidad presupuestal en estricto orden cronolégico de
aprobacion y recepcién de las resoluciones, tal y como se sostuvo en la circular
01 de 23 de abril de 2002, expedida por el Consejo directivo del Fondo
atendiendo la sentencia SU 014 del 23 de enero de 2001 de la Corte, en la que
se manifesto:

(...) el pago de la prestacion reconocida y liquidada, solo puede
efectuarse en cuanto exista la correspondiente apropiacién
presupuestal que permita a la administraciéon disponer de los fondos
que correspondan.

Asi mismo, es importante recordar que los actos administrativos llevan
inherente una condicidn suspensiva, que para el caso del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, es la disponibilidad presupuestal con la
que cuente segun los recursos provenientes de Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico. Y esta sujecion, es la que precisamente influye el pago tardio
que aduce el actor, en cuanto al pago de las prestaciones sociales.
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En este punto, es pertinente destacar el pronunciamiento de la Corte
Constitucional, en sentencia T-293 de 1996, respecto del tema en referencia:

(...) debe respetarse el orden de las solicitudes de pago y tener en
cuenta la disponibilidad presupuestal.

El concepto anteriormente expuesto, es reiterado y complementado en las
sentencias C-314 de 1998 y C-552 de 1998, cuando al referirse al fin Ultimo de
respetar el orden de las solicitudes se busca:

(...) que el pronunciamiento del juez de amparo no vulnere los
derechos de otros educadores que, encontrandose en las mismas
circunstancias, se someten al turno asignado por las entidades
competentes siguiendo el orden de llegada de las solicitudes.

A partir de lo anterior, se deduce, que no pueden generarse intereses
moratorios y/o indexacién alguna y contradecir principios constitucionales y
jurisprudenciales, cuando la suma de dinero que se le reconocié y pagéd
efectivamente a la demandante, es aquella producto del turno de atencién
correspondiente y de la asignacion presupuestal legalmente destinada para tal
efecto de acuerdo al principio de Igualdad.

En consecuencia, es completamente trascendental sostener que la
disponibilidad presupuestal para esta Fiduciaria como ente eminentemente
administrador de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio es fundamental, ya que a partir de ella se efecttian las asignaciones
prestacionales de acuerdo al estricto turno de radicacién. Por lo tanto, no
puede endilgarse una negligencia por parte de mi defendida debido a que el
reconocimiento de las cesantias sigue un procedimiento por sujecién expresa
a lineamientos legales, turno de atencién y disponibilidad presupuestal, que se
llevo a cabo adecuadamente, y en atencién del principio de igualdad.
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Por otro lado, es importante sefialar que el procedimiento para el tramite de las
solicitudes de reconocimiento de las prestaciones sociales de los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, esta
consagrado en el decreto 2831 de 2005, que reglamenté el inciso 2° del
articulo 3° y el numeral 6° del articulo 7° de la Ley 91 de 1989 y el articulo 56
de la Ley 962 de 2005, el cual determina claramente las etapas, términos y
demas formalidades para el reconocimiento y pago de las prestaciones
sociales.

En el caso de las cesantias de los docentes afiliados al fondo de prestaciones
sociales, estas también se incluyen dentro del decreto 2831 de 2005, y por
tanto no estan cobijadas por las demas normas respecto al tema.

Al respecto, el Tribunal administrativo de Antioquia, M.P.: Gonzalo Zambrano

Velandia, en sentencia de 9 de mayo de 2014, del proceso con radicado 2012-

168, expreso que:
De conformidad con el numeral 3° del articulo 15 de la Ley 91 de
1989, por medio del cual se establecié el régimen de liquidacién del
auxilio de cesantias de los docentes oficiales, se determind que el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es el nico
habilitado para la liquidacién y pago del auxilio de cesantias, lo cual
excluye a este sector del régimen de liquidacién de cesantias
previstas en normas generales, tales como la Ley 50 de 1990, la Ley
344 de 1996, asi como a las citadas Leyes 244 de 1995 y 1071 de
2006.

Mas adelante, también expreso:

(...) Sea que se esté ante el régimen retroactivo de cesantias
aplicable a los docentes nacionalizados o ante el régimen de
liquidacién anual aplicable para los docentes nacionales y para los
vinculados a partir del 1° de enero de 1990, siempre sera el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio la entidad

Calle 71 nimero 11 — 85 Bogota D.C. — Teléfonos 3465151 — 3465153 — Fax 2104288 — correo
electronico adriana.tobon@silviarugelesabogados.com Colombia



i

> Asesorias Juridicas Taynan Services SAS

encargada de la liquidacién y pago del auxilio de cesantia, motivo por
el cual los docentes afiliados al citado fondo se encuentran
exceptuados del régimen fijado en el articulo 99 de la Ley 50 de
1990, aplicable al sector publico en virtud de la Ley 344 de 1996,
norma esta que le impone al empleador la obligaciéon de liquidar
definitivamente dicha prestacion al 31 de diciembre de cada
anualidad, sin perjuicio de la que deba realizarse en fecha anterior
por terminacién de la relacion laboral, de reconocer los intereses
legales a que haya lugar, y a consignar antes del 15 de febrero de
cada anualidad, en el fondo que el empleado elija, el valor del auxilio
de cesantia, siendo que al empleador que incumpla dicho plazo
debera pagar un dia de salario por cada dia de retardo; pues como ya
se dijo, conforme se estipula en la Ley 91 de 1989, el citado Fondo no
tiene la obligacion legal de consignar el auxilio de cesantia del
docente afiliado a un determinado fondo en un periodo determinado.”

Asi las cosas, para el caso especifico de los docentes, las reclamaciones de
cesantias se rigen por el procedimiento fijlado por la Ley 91 de 1989 y el
Decreto 2831 de 2005, que constituye entonces el procedimiento especial
aplicable, de lo que se precisa que “dicho procedimiento, en lo que respecta a
los términos y formalidades para acceder a la solicitud, difiere sustancialmente
de lo estipulado por la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006,
por tanto, no se puede pretender hacer extensiva una sancién establecida en
una norma general para un procedimiento que se encuentra regulado en una
norma especial que no la contempla, como sucede con la sancién moratoria
por el supuesto no pago oportuno del auxilio de cesantfas.”

Ello se debe a que no es posible extender la aplicacién de una sancién, que no
esta prevista en la norma que regula la prestacién de cesantias del régimen de
los docentes, puesto que “en materia sancionatoria, al igual que en el derecho
penal, opera el principio de interpretacion restrictiva de la norma, es decir, que
las normas que establecen sanciones o que fijan limites a los derechos se

3 Tribunal Administrativo de Antioquia, M.P. Gonzalo Zambrano Velandia, sentencia de
9 de mayo de 2014, Radicado No. 2012-148.
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deben interpretar a la determinacion literal de la conducta que se sanciona,
quedando proscrifa todo tipo de interpretacién extensiva, analégica o
deductiva.™

V. CONCLUSION

Por todo lo anterior, se concluye que a la parte actora no le asiste derecho a
sancion moratoria pretendida, siendo que en las disposiciones que regulan el
auxilio de cesantias de los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, no se contempla la indemnizacién
moratoria por el no pago oportuno, y sefialan que el pago esta sujeto a la
condicién suspensiva de la disponibilidad presupuestal.

. PRUEBAS

Solicito sefior Juez, se decreten, practiquen y tengan como tales las siguientes:
Aportadas:
1) Poder con sus anexos que me ha sido conferido en legal forma.
Posteriormente aportare
2) Certificacién expedida por la Nacién - Ministerio de Educaciéon Nacional,
en el cual expresa que no tiene competencia para allegar el
expediente administrativo que contiene los antecedentes de la
actuacion objeto del proceso y que es exigido en el paragrafo 1 del
articulo 175 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.

Il. ANEXOS

El poder que se me ha otorgado de forma legal.

4 |bidem.
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VIil. NOTIFICACIONES

Para efectos de las notificaciones y comunicaciones ténganse en cuenta:

A los demandados Nacién- Ministerio de Educacion Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, en la Calle 43 No. 57-14 Centro Administrativo
Nacional CAN, en la ciudad de Bogota D.C.

A la Apoderada de la Parte Demandada, recibo notificaciones en la Calle 71
No. 11 — 85 Bogota D.C. y al email adriana.tobon@silviarugelesabogados.com

Del sefior Juez,

Atentamente,

DAQLO) PUGRATN

SILVIA MARGARITA RUGELES RODRIGUEZ,
C.C.63.360.082
T.P. 87.982 del C.S.J.

Calle 71 namero 11 - 85 Bogoté D.C. — Teléfonos 3465151 — 3465153 — Fax 2104288 — correo
electrénico adriana.tobon@silviarugelesabogados.com Colombia
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