Secretaria Tribunal Administrativo - Seccional Valledupar

De: Despacho 02 Tribunal Administrativo - Cesar - Valledupar

Enviado el: jueves, 22 de abril de 2021 11:29 a. m.

Para: Secretaria Tribunal Administrativo - Seccional Valledupar

Asunto: RV: Contestacion de Demanda

Datos adjuntos: ESCRITO DE CONTESTACION PROCESO RAD 2019 00276 DE NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO INTERPUESTA POR CARMEN EVETH TORRES
OSPINO.docx

SE REENVIA CORREO- MEMORIAL, PARA LOS FINES PERTINENTES.

De: rafael soto guerra <rafaelsotoguerra@hotmail.com>
Enviado: jueves, 22 de abril de 2021 9:44

Para: Despacho 02 Tribunal Administrativo - Cesar - Valledupar <des02taces@cendoj.ramajudicial.gov.co>
Asunto: Contestacion de Demanda

RAFAEL ANTONIO SOTO GUERRA
Apoderado Dpto del Cesar



“. Rafael Antonio Soto Guerra
LO HACEMOS MEJOR
r GORIERNO DL CESAR Abogado

Doctor

JOSE ANTONIO APONTE OLIVELLA

Magistrado Ponente

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CESAR

E. S. D.

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante: CARMEN EVETH TORRES OSPINO

Demandado: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO —-FOMAG- DEPARTAMENTO
DEL CESAR- SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL.

Radicado: 20001 23 33 000 2019-00276- 00.

Asunto: Contestacién de Demanda

RAFAEL ANTONIO SOTO GUERRA, mayor de edad, identificado como la cedula
de ciudadania No. 77.007.959 expedida en Valledupar, abogado en ejercicio e
inscrito con T.P. No. 87593 del Consejo Superior de la Judicatura, actuando en mi
condicion de apoderado judicial de la entidad demandada en el proceso de la
referencia, de acuerdo al poder adjunto, que me fue conferido por el Jefe de la
Oficina Asesora Juridica del DEPARTAMENTO DEL CESAR, doctor SERGIO JOSE
BARRANCO NUNEZ, mayor de edad y vecino de esta ciudad, identificado con
cédula de ciudadania No. 1.065.616.061 de Valledupar, en mi condicion de Jefe de
la Oficina Juridica del Departamento del Cesar, segun decreto No. 000054 del 19
de febrero del 2020, y en mi calidad de delegado del Gobernador del Departamento
del Cesar, para llevar la representacion judicial y extrajudicial del Departamento del
Cesar, segun decreto No. 000020 de enero 28 del 2012 y documentos adjuntos, de
manera respetuosa acudo a su despacho con el objeto de presentar
CONTESTACION DE DEMANDA, en los siguientes términos:

. PRONUNCIAMIENTO EXPRESO EN CUANTO A LA PARTE DECLARATIVAY
DE CONDENA
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En cuanto a estas Pretensiones deprecadas en el cuerpo de la demanda, manifiesto
lo siguiente:

Me opongo a la procedencia de todas y cada una de las pretensiones, declaraciones
y condenas solicitadas en la demanda formulada por el sefiora CARMEN EVETH
TORRES OSPINO mediante apoderado judicial frente al Departamento del Cesary
otros, en razon a que la entidad que represento no esta llamada a responder por las
consecuencias que pretende endilgarle la parte actora con ocasién al no
reconocimiento y pago de la SANCION POR MORA que reclamo con fundamento
en lalLey 244 de 1995y la ley 1071 de 2006 equivalente a un (1) dia de salario por
cada dia de retardo contados dese los setenta (70) dias habiles después de haber
radicado la solicitud de cesantias ante la entidad demandada y hasta cuando se
hizo efectivo el pago de la misma, como quiera que el personal docente goza de un
régimen especial que no previd una sancion por el pago tardio de las cesantias y
menos aun que esta sea equivalente a un dia de salario por cada dia de mora, por
lo que las pretensiones de la demandante carece de fundamento juridico.

Por lo anterior, solicito al despacho que desvincule al DEPARTAMENTO DEL
CESAR, del presente proceso y se absuelva de todas las pretensiones impetradas
en su contra, por cuanto, no le asiste el derecho invocado dado que no se dan los
presupuestos facticos y juridicos para su prosperidad.

Por otro lado el acto administrativo atacado por la parte actora fue concebido de
conformidad a las normas superiores en que debia fundarse, aplicables al caso
concreto. Por tanto, el acto administrativo esta revestido de presuncién de
legalidad, la cual corresponde desvirtuar a la demandante.

II. PRONUNCIAMIENTO EXPRESO EN CUANTO A LOS HECHOS

HECHO PRIMERO: ES CIERTO, que la Ley 91 de 1989, creé el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio como una cuenta especial de la Nacion
encargada del reconocimiento y pago de las prestaciones de los docentes afiliados.

HECHO SEGUNDO: ES CIERTO, que la Ley 91 de 1989, creo6 el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio como una cuenta especial de la Nacién
encargada del reconocimiento y pago de las prestaciones de los docentes afiliados.
entre ellas las cesantias, cuyos recursos son administrados por una sociedad
fiduciaria, que en la actualidad es la Fiduciaria La Previsora -FIDUPREVISORA
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S.A.-, a quien le corresponde el pago de las prestaciones sociales de sus afiliados,
como lo establece el articulo 5 de la Ley en mencion.

HECHO TERCERO: ES CIERTO, segun las pruebas aportadas junto a la demanda.

HECHO CUARTO: ES CIERTO, en el sentido que conforme a la Resolucién No.
607 de fecha 5 de febrero de 2015 expedida por el secretario de Educacion
Departamental del momento, aportada como prueba junto a la demanda, se
evidencia que a la sefiora CARMEN EVETH TORRES SPINO se le reconoci6 una
cesantia parcial para de vivienda.

HECHO QUINTO: No debe ser considerado como un hecho, sino como una
apreciacién de la parte actora.

HECHO SEXTO: No debe ser considerado como un hecho, sino como una
apreciacion de la parte actora sobre un fundamento normativo.

HECHO SEPTIMO: No debe ser considerado como un hecho, sino como una
apreciacion jurisprudencial de la parte actora.

HECHO OCTAVO: No debe ser considerado como un hecho, sino como una
apreciacién de la parte actora.

HECHO NOVENO: No me consta, pues de las pruebas aportadas junto con la
demanda relacionada con solicitud de reconocimiento y pago de cesantias
correspondiente a la docente CARMEN EVETH TORRES OSPINO, se evidencia
que a la misma, se le reconocié el pago de una cesantia parcial para vivienda
mediante la Resolucion No. 000607 de fecha 5 de febrero de 2015, sin que la
docente en esa oportunidad presentara recurso ni reparo alguno contra dicha
Resolucién. Los demas hechos narrados en este punto, son afirmaciones de la parte
actora que no deben ser considerados como hechos.

lIl. FUNDAMENTACION FACTICA Y JURIDICA DE LA DEFENSA DEL
DEPARTAMENTO DEL CESAR

Si bien es cierto que en el sub lite la parte actora pretende el reconocimiento y pago

de la sancidon moratoria por el no pago oportuno de las cesantias parciales /

definitivas, que solicito de conformidad con lo dispuesto en la ley 244 de 1995, y la

ley 1071 de 2006, no es menos cierto, que el Departamento del Cesar -(Secretaria
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de Educacién del Departamento del Cesar) No esta llamado a responder por falta
de legitimacion en la causa por pasiva dentro del presente asunto.

Para autores como Jesus Gonzales', la legitimacion en la causa, “es la aptitud que
se tiene para ser parte dentro de un proceso judicial en concreto”. Devis Echandia?
, sostiene que la legitimacion en la causa, esta intimamente relacionado con la Litis,
es decir, el objeto del proceso.

Para el Consejo de Estado® es la existencia de un vinculo o conexidad que debe
existir entre los diferentes sujetos llamados a integrar la relacion controversial v,
ademas, entre estos y los hechos y argumentaciones juridicas que soporten las
pretensiones, de tal modo que quien acude a la jurisdiccion como actor lo hace por
ostentar la titularidad de un derecho que considera vulnerado o amenazado y quien
comparece como contradictor, lo hace, bien porque se le endilgue la causa de la
afectacion o bien porque el legislador ha previsto su responsabilidad en el caso
sometido a estudio.

En la legitimacion ad causam por pasiva, esta puede darse en dos modalidades,
una de hecho y otra material, siendo la primera la que se estructuré entre las partes
con la notificacion del auto admisorio del libelo, esto es, con la integracion del
contradictorio; y la segunda, la que se edifica en la relacion causal entre los hechos
que soportan las pretensiones y las partes.

Si bien, en el presente asunto la parte demandante, tenga derecho o no al
reconocimiento de sus pretensiones, se encuentra legitimada para poner en
actividad la jurisdiccion de lo contencioso administrativo y a recibir una sentencia
que resuelva el fondo del asunto sobre sus pretensiones, ello no es dbice para decir
que esa facultad conduzca automaticamente a obtener una sentencia favorable, por
cuanto al final lo que va a definir el operador judicial es si el Departamento del Cesar
-Secretaria de Educacion del Departamento del Cesar se encuentra legitimado
materialmente para responder acerca de las pretensiones del libelo demandatorio.

Asi las cosas, frente a las pretensiones de la demandante, procedemos a
fundamentar nuestra defensa juridica ilustrando el presente marco normativo
jurisprudencia y doctrinal del tema en mencion de la siguiente manera:

' Gonzélez Pérez, Jestis. Derecho Procesal Administrativo Hispanoamericano. Ed. Temis S.A., Bogota-Colombia, 1985. pags. 113-4.
2 Devis Echandia, Hernando. Teoria General del Proceso, Tomo I. Biblioteca Juridica Dike, 1994. Medellin-Colombia. p. 270.

3 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Secciéon Segunda — Subseccion “a” 14 de mayo de 2014. Radicacion no.:
73001 23 33 000 2013 00410 01 (1075-2014) Actor: Alicia Cortés Bocanegra demandado: La Nacion - Ministerio de Educacion Nacional
— Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio Departamento del Tolima — Secretaria de Educacion.
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Creacion del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Mediante el articulo 3° de Ley 91 de 1989, el Congreso de la Republica creé el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio colombiano, cuyo tenor
es el siguiente:

“Articulo 3°.- Crease el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, como una cuenta especial de la Nacion, con independencia
patrimonial, contable y estadisticas, sin personeria juridica, cuyos
recursos seran 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 suscribira el correspondiente
contrato de fiducia mercantil, que contendra las estipulaciones necesarias
para el debido cumplimiento de la presente Ley y fijara la Comision que,
en desarrollo del mismo, deberé cancelarse a la sociedad fiduciaria, la
cual sera una suma fija, o variable determinada con base en los costos
administrativos que se generen. La celebracion del contrato podra ser
delegada en el Ministerio de Educaciéon Nacional.” (Cursivas y negrillas
fuera de texto).

De la norma precedente podemos colegir que:

Naturaleza: Si bien el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio fue creado
como una cuenta especial dotada de independencia patrimonial y contable, no goza
de personeria juridica y ello conlleva inexorablemente a que su comparecencia
procesal se materialice a través de la Nacién — Ministerio de Educacion.

Administracion de los recursos: Los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio son administrados por una entidad fiduciaria,
mediante un contrato de fiducia. En la actualidad la entidad fiduciaria que administra
el Fondo de prestaciones es la FIDUPREVISORA S.A.

Objetivos. El articulo 5° de la ley 91 de 1989 establece claramente los objetivos del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, entre los cuales consagra:

“1. Efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal afiliado.”
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A su vez, el Fondo fue dotado de mecanismos regionales que garantizan la
prestacion descentralizada de los servicios en cada entidad territorial sin afectar el
principio de unidad.

Delegacion por virtud de la ley en las secretarias de educacion.

El articulo 9° de la ley 91 de 1989 consagra:

“Articulo 9. Las Prestaciones Sociales que pagaréa el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, seran reconocidas por la Nacién a
través del Ministerio de Educacion Nacional, funcién que delegaréa de tal
manera que se realice en las entidades territoriales.”

La precitada norma con respecto al pago de las prestaciones sociales en cabeza
del FOMAG, nos expone el recorrido para su reconocimiento, pues ello comporta
en primera medida en cabeza de la Nacion quien, a través del Ministerio de
Educacién Nacional, delega para que se realice en la respectiva entidad territorial,
sin que ello implique bajo ninguna circunstancia que sea competencia o funcion del
Departamento.

Por tal razon, no cabe dudas que para efectos de tramite de las prestaciones
sociales a cargo del FOMAG, hay una delegacién de funciones en las entidades
territoriales certificadas en educacion, pero ello en nada genera solidaridad en las
responsabilidades que por ley asume la Nacion-Ministerio de Educacion Nacional-
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio- Fiduciaria la Previsora S.A.

Funciones de la Secretaria de Educacion Departamental, con respecto al
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales de los docentes afiliados
al FOMAG.

La ley 962 de 2005 en cuanto a la racionalizacién de los tramites ante el FOMAG,
le asignd a las secretarias de educacion certificadas, la competencia para elaborar
el PROYECTO de resolucién de reconocimiento y pago de las prestaciones,
proyecto que al final es aprobado o improbado por el mismo fondo, al respecto la
norma claramente prescribe:

“ARTICULO 56. RACIONALIZACION DE TRAMITES EN MATERIA DEL
FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las
prestaciones sociales que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio seran reconocidas por el citado Fondo, mediante
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la aprobacion del proyecto de resolucion por parte de quien administre el
Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario de Educacion de la
Entidad Territorial certificada correspondiente, a la que se encuentre
vinculado el docente. El acto administrativo de reconocimiento se hara
mediante resolucion que llevara la firma del Secretario de Educacion de
la entidad territorial.”

A su vez, los articulos 2° y 3° del decreto 2831 de 2005 reglamentario de la precitada norma,
les asigna a las secretarias de educacion una funcidon receptora de las solicitudes de
reconocimiento de prestaciones sociales de los docentes afiliados al FOMAG.

Especificamente el decreto la asigna especificamente a las secretarias de educacion:

1. Recibir y radicar, en estricto orden cronolégico, las solicitudes
relacionadas con el reconocimiento de prestaciones sociales a cargo
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, de
acuerdo con los formularios que adopte la sociedad fiduciaria encargada
del manejo de los recursos de dicho Fondo.

2. Expedir, con destino a la sociedad fiduciaria encargada del manejo
de los recursos del Fondo y conforme a los formatos unicos por esta
adoptados, certificacion de tiempo de servicio y régimen salarial y
prestacional, del docente peticionario o causahabiente, de acuerdo con
la normatividad vigente.

3. Elaborar y remitir el proyecto de acto administrativo de
reconocimiento, dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la
radicacion de la solicitud, a_la_sociedad fiduciaria encargada del
manejo y administracion de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio para su aprobacion, junto con la
certificacion descrita en el numeral anterior del presente articulo.

4. Previa aprobacién por parte de la sociedad fiduciaria encargada
del manejo y administracion de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio suscribir el acto administrativo de
reconocimiento de prestaciones econdmicas a cargo de dicho
Fondo, de acuerdo con las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005 y las normas
que las adicionen o modifiquen, y surtir los tramites administrativos a que
haya lugar, en los términos y con las formalidades y efectos previstos en
la ley. (Negrillas y subrayas nuestras)
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Procedimiento para el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales de
los docentes afiliados al FOMAG.

Siendo entonces la unica funcion de la Secretaria de Educacion Departamental,
proyectar el acto administrativo de reconocimiento de la prestacion y enviarlo a la
entidad fiduciaria que administra los recursos del (FOMAG) para que esta emita
concepto desaprobatorio u aprobatorio del respectivo acto administrativo, es claro
que esa funcién delegada se realiza en nombre y representacién de la Nacion,
Ministerio de Educacion Nacional y del referido FOMAG.

De lo anterior se puede colegir la obligacion legal de la sociedad fiduciaria respecto
a que una vez remitido el acto administrativo de reconocimiento de prestaciones
proyectado por la Secretaria de Educacién Departamental (certificada en
educacion).

Corresponde a la entidad fiduciaria segun las disposiciones sefialadas por la ley 962
y el decreto 2831 del 2005 desplegar una serie de procedimientos concatenados
ello a saber:

“En cuanto a la radicacion que debe surtirse ante la oficina de la Secretaria
de Educacion Municipal relacionadas con el reconocimiento de las
prestaciones sociales a cargo del (FOMAG), esta elabora y remite el
proyecto de acto administrativo de reconocimiento dentro de los 15 dias
habiles siguientes a la radicacion de la solicitud a la sociedad fiduciaria
para una posterior revision por parte de esta ultima y asi dar paso a su
aprobacion o desaprobacion.

En caso de improbar el acto administrativo se debera indicar de manera
precisa las razones de forma o fondo a la que hubiere lugar, pero si por el
contrario se encontrase valida, la secretaria procede a emitir la resolucion
reconociendo el derecho.

Una vez aprobado por la sociedad fiduciaria, se suscribe el acto
administrativo de reconocimiento y luego se remite dicho acto
administrativo debidamente suscrito, con la respectiva constancia de
ejecutoria para efectos del pago.”

La norma es clara cuando manifiesta que es la entidad fiduciaria en este caso
FIDUPREVISORA S.A., la encargada de APROBAR los proyectos de actos
administrativos suscritos por el secretario de educacion municipal, por lo tanto, los
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recursos que maneja el fondo como cuenta especial de la nacidén, nunca seran
comprometidos si la respectiva entidad fiduciaria, la cual no depende
jerarquicamente ni se encuentra subordinada al Secretario de Educacién
Departamental, no aprueba los proyectos de resolucion, es mas, muchas veces ha
ocurrido que dicho funcionario, proyecta resolucién negando el reconocimiento y
pago de prestacion social y la FIDUPREVISORA revoca la decision haciendo el
reconocimiento y viceversa.

Siendo este un acto administrativo complejo, la misma norma le resta validez
cuando el mismo no sea aprobado por la fiduciaria, al respecto, el paragrafo 2° del
articulo 3° del decreto 2831 de 2005 establece:

“Paragrafo 2°. Sin perjuicio de la responsabilidad administrativa,
disciplinaria, fiscal y penal a que pueda haber lugar, las resoluciones que
se expidan por parte de la autoridad territorial, que reconozcan
prestaciones sociales que deba pagar el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, sin la previa aprobacion de la sociedad fiduciaria
encargada del manejo y administracion de los recursos de tal Fondo,
careceran de efectos legales y no prestaran mérito ejecutivo.”

El pago de salarios y prestaciones sociales de los docentes no son
cancelados con recursos del Departamento del Cesar.

Competencias para el pago del servicio educativo departamental

A través de la Ley 715 de 2001 se dictaron normas organicas en materia de
competencias y recursos, asi como se establecieron disposiciones para organizar
los servicios de educacion y salud, entre otros. En el articulo 5 y s.s. ibidem estan
descritas las normas referidas al sector educativo, y especificamente en el numeral
13 del articulo 5 establecio lo siguiente:

“Articulo 5°. Competencias de la Nacién en materia de educacion. Sin
perjuicio de las establecidas en otras normas legales, corresponde a la
Nacion ejercer las siguientes competencias relacionadas con la
prestacion del servicio publico de la educacion en sus niveles preescolar,
bésico y medio, en el area urbana y rural:

5.13. Distribuir los recursos para educacién del Sistema General de
Participaciones, conforme a los criterios establecidos en la presente ley.”
(Negrillas y subrayas nuestras)
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En tanto que, a través del numeral 6.6.2 del articulo 6° previé que la competencia
de los Departamentos certificados respecto al manejo de los recursos es la
siguiente:

“Articulo 6o0. competencias de los departamentos. Sin perjuicio de lo
establecido en otras normas, corresponde a los departamentos en el
sector de educacion las siguientes competencias:

(...

6.2.2. Administrar y distribuir entre los municipios de su jurisdiccidn
los recursos financieros provenientes del Sistema General de
Participaciones, destinados a la prestacion de los servicios educativos a
cargo del Estado, atendiendo los criterios establecidos en la presente
ley.”(Negrillas y subrayas nuestras)

En ese mismo sentido, el numeral 1° del articulo 15 contempla que los recursos de
la participacion para educacion del Sistema General de Participaciones se
destinaran a financiar la prestacion del servicio educativo, en las siguientes
actividades:

“Articulo 15. Destinacion. Los recursos de la participacion para educacion
del Sistema General de Participaciones se destinaran a financiar la
prestacion del servicio educativo atendiendo los estandares técnicos y
administrativos, en las siguientes actividades:

1. Pago del personal docente y administrativo de las instituciones
educativas publicas, las contribuciones inherentes a la ndmina y sus
prestaciones sociales.”

De lo antes expuesto se colige que la prestacion del servicio educativo, y actividades
como el pago del personal docente y administrativo de las instituciones educativas
publicas es asumida y distribuida por la Nacién, en tanto que su administracion
corresponde a los Departamentos, Distritos y Municipios certificados.

¢Es necesaria la presencia del Departamento del Cesar para desatar los
conflictos planteados por los docentes afiliados al FOMAG?
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La entidad que debe asumir el pago de las pretensiones que planteen los docentes
es el Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, lo anterior se sustenta en los argumentos que proceden a explicarse.

El Consejo de Estado de vieja data ha venido manifestando:

La Seccion Segunda* del Consejo de Estado, mediante sentencia del 14 de febrero
de 2013 definié quien es el sujeto pasivo cuando se trate de demandas instauradas
por docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, al respecto
definio:

“El articulo 9° de la ley establecié como obligacién del Fondo el pago de
las prestaciones sociales, pero el reconocimiento de éstas queda a cargo
de las entidades territoriales competentes, en virtud de la delegacion que
la Nacion, a través del Ministerio de Educacion Nacional, les haga de
dicha funcion.

La anterior disposicion se complementa con lo _que prescribe el
articulo 180 de la ley 115 de 1994, en cuanto sehala que seran
reconocidas por_intermedio del Representante del Ministerio de
Educacion Nacional ante la entidad territorial a la que se encuentre
vinculado el docente. Y agqrega. “El acto administrativo de
reconocimiento se hara mediante resoluciéon que llevara, ademas, la
firma del Coordinador Regional de prestaciones sociales”.

(...

En el contrato celebrado entre la Nacion-Ministerio de Educacion Nacional
con la Fiduciaria La Previsora S.A., que consta en escritura publica 0083
de 21 de junio de 1990 de la Notaria 44 de Bogota, D.C. constan las
obligaciones que adquiere la Fiduciaria y por ende, en cuanto el
cumplimiento de las mismas implique actos de representacion del
patrimonio auténomo, debe entenderse que esa representacion
corresponde a la Fiduciaria la Previsora S.A.

Por ultimo, cabe observar que en los casos en que se discutan
cuestiones relacionadas con el reconocimiento del derecho, o
conexo o derivado de éste, la representacion la tendra el Ministerio

4 Consejo de Estado, Sala de Lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion “B”, Consejero ponente: Gerardo Arenas
Monsalve, 4 de febrero de 2013, Radicacion niimero: 25000-23-25-000-2010-01073-01(1048-12), Actor: Luz Nidia Olarte Mateus,
Demandado: Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.
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de Educacion Nacional; y en relacion con el pago de derechos ya
reconocidos la representacion la tendra la Fiduciaria La Previsora
S.A.

(..

En los litigios originados en actos administrativos de reconocimiento
de prestaciones sociales del Magisterio, que _profiera el
Representante del Ministerio de Educacion Nacional ante la entidad
territorial _a _la _que se encuentre vinculado el docente, la
representacion judicial le corresponde al Ministerio de Educacion
Nacional.

A la_ Fiduciaria La Previsora S.A. le corresponde ejercer la
representacion extrajudicial y judicial en los asuntos concernientes
al cumplimiento de sus deberes indelegables, tanto los estipulados
en el acto constitutivo del fideicomiso como los previstos en el
articulo 1234 y demas disposiciones legales pertinentes de la ley
mercantil.”

La Seccion Segunda del Consejo de Estado®, mediante sentencia del 14 de febrero
de 2013 definié quien es el sujeto pasivo cuando se trate de demandas instauradas
por docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, al respecto
establecio:

“La Sala no pasa por alto que la intencién del legislador al expedir la Ley
962 de 2005 fue la de simplificar una serie de tramites que los particulares
adelantaban ante la administraciéon, entre ellos las solicitudes de los
docentes oficiales tendientes a obtener el reconocimiento de una
prestacion pensional, dada la evidente complejidad que ello entrafiaba.
Sin embargo, contrario a lo afirmado por la parte demandante, ello en
ningun _momento _supuso _despojar _al Fondo Nacional _de
Prestaciones Sociales del Magisterio de la competencia para
reconocer y pagar las prestaciones sociales de los docentes
oficiales, como se observa en el articulo 56 el cual, no hace otra cosa
que reafirmar dicha competencia en cabeza del referido Fondo, al
senfalar en su tenor literal que “Las prestaciones sociales que pagara

3 Consejo de Estado, Sala de Lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion “B”, Consejero ponente: Gerardo Arenas
Monsalve, 4 de febrero de 2013, Radicacion niimero: 25000-23-25-000-2010-01073-01(1048-12), Actor: Luz Nidia Olarte Mateus,
Demandado: Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio
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el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio seran
reconocidas por el citado Fondo.

Descendiendo al caso concreto, se observa que mediante Resolucion No.
00277 de 2 de febrero de 2009 la Secretaria de Educacién de Bogota
D.C., actuando en nombre y representacion de la Nacién, Ministerio de
Educacion Nacional, Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,
nego la solicitud de la demandante tendiente a obtener la reliquidacion de
la pension de jubilacion que viene percibiendo..(..)

(..

De lo anterior se infiere que a la Secretaria de Educacion del ente
territorial al cual pertenece la docente peticionaria se le confia la funcion
de elaborar el proyecto de resolucion que reconozca o niegue una
prestacion social, resolucion 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 Educacion
Nacional y del referido Fondo de Prestaciones.

En efecto, no hay duda de que es a la administracion 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.

(..)...es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a
quien en ultimas el mismo legislador, en el articulo 56 de Ila citada
Ley 962 de 2005, le atribuye la funcién de reconocer y paqar las
prestaciones sociales a los docentes oficiales “Las prestaciones
sociales que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio seran reconocidas por el citado Fondo.”.

El Consejo de Estado® ha seiialado que la entidad encargada del reconocimiento y
pago de las prestaciones de los docentes es el Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio.

6 Consejo de Estado Seccion Segunda Subseccion A, Consejero ponente: William Hernandez Gémez 12 de julio de 2017, Radicacion
numero: 08001-23-33-000-2012-00400-01(1874-14) Actor: Victor Manuel Solano Ospina, Demandado: Ministerio de Educacion Nacional

— Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y Distrito Especial, Industrial y Portuario de Barranquilla

Calle 4 N° 21 - BB - Mz E - Casa 48, Barrio Las Orquideas / Teléfono:a820819 / Celular: 314- 5403000

Email: rafaelsotoquerral@hotmail.com
Valledupar - Cesar - Colombia - A. del Sur.




“No obstante, conforme lo sefialado en precedencia, esta obligacion le
corresponde exclusivamente al Fondo Nacional de Prestaciones del
Magisterio y no a la entidad territorial, toda vez que esta unicamente tiene
a su cargo elaborar el proyecto de resolucién de reconocimiento para que
sea aprobada o improbada por la entidad fiduciaria. Por tanto, se
declarara probada de oficio la excepcion de falta de legitimacion en la
causa por pasiva respecto al Distrito de Barranquilla.

Se modificara el ordinal 2. ° de la sentencia de primera instancia en el
sentido de ordenar el reconocimiento pensional solo a cargo del Ministerio
de Educacioén — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

En conclusion: La entidad encargada del reconocimiento y pago de las
prestaciones sociales de los docentes y, para el caso concreto el
reconocimiento de la pension de sobreviviente a favor del demandante,
es el Ministerio de Educacion - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio.”

Mediante sentencia del 16 de noviembre de 2017 ratifico el Consejo de Estado’ lo
siguiente:

“Mediante la Ley 91 de 1989, se cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, como una cuenta especial de la Nacién, con
independencia patrimonial, contable y estadistica, que si bien es cierto no
tiene personeria juridica, esta adscrita al Ministerio de Educacion
Nacional, cuya finalidad entre otras, es el pago de las prestaciones
sociales de los docentes.

Por su parte, el Decreto 3752 de 2003 regl6 el proceso de afiliacion de los
docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y
sefialé en su articulo 4.° los requisitos de afiliacion del personal docente
de las entidades territoriales, y en su articulo 5.° el tramite de afiliacion,
articulos de los cuales se desprende que el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio reconocera y pagara las cesantias.

A su vez, el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 sefala que las
prestaciones sociales de los docentes oficiales serian reconocidas y
pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio,
mediante la_aprobacion del proyecto de resolucion por parte de

7 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Segunda Subseccion “A” Consejero Ponente: William Hernandez
Goémez, 16 de noviembre de 2017. radicacion nimero: 73001-23-33-000-2014-00217-01(4846-14) actor: Alvaro Gerardo Insuasti Camacho
demandado: Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
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quien administre el Fondo, el cual en todo caso debe ser elaborado
por el Secretario de Educacion de la entidad territorial certificada
correspondiente a la que se _encuentre vinculado el docente, sin
despojar al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
de la competencia para reconocer y pagar las prestaciones sociales
de los docentes oficiales.

Por _lo tanto, es con carqo al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio que se cubren tanto las cesantias de los
docentes afiliados a este, como la sancion moratoria que se cause
por la su pago oportuno, sin que tenga responsabilidad alquna el
ente territorial, quien solo actiia en nombre del fondo.”

Asi mismo, en el 2018 manifestéé:

“Sumado a ello y conforme a la normativa expuesta con anterioridad,
también es cierto que el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO es la entidad en la que recae la obligacion
de reconocer y pagar las prestaciones sociales de los docentes
nacionales y nacionalizados que se encuentren vinculados a la fecha de
la promulgacion de la Ley 91 de 1989 y como consecuencia de ello, en el
caso particular, a través de la SECRETARIA DE EDUCACION DEL
DEPARTAMENTO DEL CAUCA debera proferir un nuevo acto
administrativo a traves del cual reconozca al demandante las cesantias
parciales solicitadas y el saldo actual de su cuenta, desde el 23 de mayo
de 1983 hasta el 30 de noviembre de 2007, bajo el régimen de
retroactividad, debidamente indexadas.”

Del precedente citado se concluye que si bien el DEPARTAMENTO DEL CESAR a
través de la SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL, ejerce una serie
de tramites entre los cuales esta proferir el actos administrativos cuya legalidad se
puede debatir, ello no implica el desconocimiento de las competencias a cargo de
la Nacion- Ministerio de Educacién-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio quien por mandato de la Ley esta llamado a pagar todas las prestaciones
sociales devengadas por los docentes. Es claro que el proceso de pago de las
prestaciones sociales de los docentes es propio y exclusivo de FIDUPREVISORA
S.A., y el proceso de cooperacion de la Secretaria de Educaciéon se agota en la

8 Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Segunda-Subseccion A Consejero Ponente: Gabriel Valbuena Hernandez,
18 de enero de 2018 Rad. No.: 19001-33-31-000-2011-00305-01 (1733-2016), Demandante: Juvencio Chilito Chilito,
Demandado: Departamento Del Cauca
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expedicion del acto administrativo de reconocimiento en uso de las facultades que
le confiri el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 y el Decreto 2831 de 2005.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 175 numeral 3 de la Ley 1437 de
2011, en concordancia con el articulo 180 numeral 6° ibidem propongo las
siguientes excepciones:

IV. EXCEPCIONES PREVIAS

1. FALTA DE LEGITIMACION EN CAUSA POR PASIVA

Interpongo formalmente la excepcion de falta de legitimacion material por pasiva al
progreso de la accion intentada por la parte actora. A tal efecto expreso:

Para que pretensiones, excepciones e intervenciones tengan éxito no es suficiente
que se satisfagan los presupuestos procésales de capacidad juridica de las partes,
capacidad procesal de estas, la competencia del juez y la demanda en forma, que
son los requisitos para la decision de fondo, pues también es necesario tener una
relacion con el objeto del proceso (pretension), o lo que es lo mismo LEGITIMACION
EN LA CAUSA. Estar legitimado es tener el sujeto razon en el derecho que invoca,
como titular o por otra circunstancia que justifica su pretensién, oposicion, excepcién
o intervencion. Es necesario que el derecho corresponda precisamente a aquel que
lo hace valer y frente aquel que se hizo valer; o sea, considere la identidad de la
persona del actor en cuyo favor esta la ley (legitimacion activa), y la identidad de la
persona del demandado con la persona contra quien se dirige la voluntad de la ley
(Legitimacioén pasiva).

El demandante (sujeto activo), tiene legitimacién en la causa, cuando lo que
pretende (objeto) estd sancionado o garantizado por una norma sustancial que
prevé en forma abstracta y general un supuesto en el cual queda subsumido el caso
concreto de aquel sujeto que aspira a que se aplique a su asunto la consecuencia
juridica descrita en la norma sustancial. EIl demandado (sujeto pasivo) la posee
cuando se encuentra acreditado que es a él a quien le corresponde el pago de las
obligaciones reclamadas.

Pero si el sujeto que pone en actividad la jurisdiccion y pretende la tutela de un

derecho subjetivo o de una situacion, contra alguien que no es el obligado no podra

otorgarsele lo que aspira, ni tampoco obligar al que procura le satisfaga la

obligacion, porque no tiene legitimacion en la causa pasiva. En consecuencia, es
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un presupuesto indispensable para una decision de mérito favorable a las
pretensiones.

Solicito la prosperidad de esta excepcion, debido a que mi PODERDANTE EL
DEPARTAMENTO DEL CESAR no esta llamado a responder por la responsabilidad
que le pretende endilgar la parte actora, tal afirmacion se sustenta en que, el pago
de las prestaciones sociales a cargo de los docentes, lo realiza el FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO a través de la
FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., sin que por demas deba entenderse que el
Departamento del Cesar a través de la Secretaria de Educacion Departamental esta
llamada a responder.

(...) el articulo 9 de la Ley estableci6 como obligacion del fondo el pago de las
prestaciones sociales, pero el reconocimiento de estas queda a cargo de las
entidades territoriales competentes, en virtud de la delegacion que la Nacion a
través del Ministerio de Educacion Nacional, les haga de dicha funcion.

La anterior disposicion se complementa con lo prescribe el articulo 180 de la Ley
115 de 1994, en cuanto sefiala que seran reconocidas por intermedio del
Representante del Ministerio de Educacion Nacional ante la entidad territorial a la
que se encuentre vinculado el docente. Y agrega

“el acto administrativo de reconocimiento se hara mediante resolucion que llevara
a demas, la firma del coordinador regional de prestaciones sociales.”

(..

Por ultimo cabe observar que en los casos en que se discutan cuestiones
relacionadas con el reconocimiento del derecho, o conexo derivado de este, la
representacion la tendra el Ministerio de Educacion Nacional; y en relacion con el
pago de derechos reconocidos la representacion la tendra la Fiduciaria la Previsora
S.A.

(..

En los litigios originados en los actos administrativos de reconocimiento de
prestaciones sociales del magisterio, que profiera el Representante Legal del
Ministerio de Educaciéon Nacional ante la entidad territorial a la que se encuentre
vinculado el docente, la representacion judicial le corresponde al Ministerio de
Educacion Nacional. (Consejo de Estado, Sala de Consulta y servicio Civil C.P.
Cesar Hoyos Salazar, sentencia de 23 de mayo de 2002).
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Asi mismo, la seccion segunda del Consejo de Estado, mediante Sentencia del 14
de febrero de 2013 expreso:

...”Asi las cosas, debe decirse que de conformidad con las normas transcritas las
resoluciones por las cuales se dispone el reconocimiento y pago de las prestaciones
econdmicas a favor de los afiliados del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio son actos en los que interviene, en estricto sentido, tanto la Secretaria
de Educacion del ente territorial, en las cual presta sus servicios el docente
peticionario, a través de la elaboracion del proyecto de resolucion de reconocimiento
prestacional, como la Fiduciaria encargada de administrarlos recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a quien le corresponde a probar
o improbar el proyecto de resolucion, de acuerdo con la documentacion que para
tal efecto le haya sido enviada, entre la cual se destaca, la certificacion de tiempo
de servicio y régimen salarial y prestacional del docente interesado, segun la
normatividad vigente.

No obstante lo anterior, y aun cuando la fiduciaria encargada de administrar los
recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio tiene funcion
de aprobar o improbar los proyectos de resolucion de reconocimiento prestacional
de los docente, cabe advertir que es a éste ultimo a quien a través de la Secretaria
de Educacion del ente territorial correspondiente, le esta dada la funcion de expedir
el acto administrativo por el cual se dispone el pago de la prestacion deprecada por
el docente peticionario, en virtud de lo dispuesto en los articulos 5 a 8 del Decreto
1775 de 1990 y &5 del Decreto 2831 de 2005.

La Sala no pasa por alto que la intencion del legislador al expedir la Ley 962 de
2005 fue la de simplificar una series de tramites que los particulares adelantaban
ante la administracion, entre ellos las solicitudes de los docentes oficiales tendientes
a obtener el reconocimiento de una prestacion pensional, dada la evidente
complejidad que ello entrafiaba, Sin embargo contrario a lo afirmado por la parte
demandante, ello en ningun momento supuso despojar al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio de la competencia para reconocer y pagar las
prestaciones sociales de los docentes oficiales, como se observa en el articulo 56
el cual, no hace otra cosa que reafirmar dicha competencia en cabeza del referido
Fondo, al senalar en su tenor literal que “las prestaciones sociales que pagara el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio seran reconocidas por el
citado Fondo.” (Consejo de Estad/Sala de lo Contencioso Administrativo/ seccion
segunda/subseccion B, consejero ponente Gerardo Arenas Monsalve/catorce de
febrero de 2013/radicacion numero 250002325000201001073-01(1048-12) actor:
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Luz Nidia Olarte Mateus/demandado Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio).

Del precedente citado se concluye que si bien el DEPARTAMENTO DEL CESAR a
través de la SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL, ejerce una serie
de tramites entre los cuales esta proferir el actos administrativos cuya legalidad se
puede debatir, ello no implica el desconocimiento de las competencias a cargo de
la Nacion- Ministerio de Educacién-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio quien por mandato de la Ley esta llamado a pagar todas las prestaciones
sociales devengadas por los docentes. Es claro que el proceso de pago de las
prestaciones sociales de los docentes es propio y exclusivo de FIDUPREVISORA
S.A., y el proceso de cooperacion de la Secretaria de Educaciéon se agota en la
expedicion del acto administrativo de reconocimiento en uso de las facultades que
le confiri el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 y el Decreto 2831 de 2005.

Por tanto, la parte legitimada “Materialmente” dentro de los supuestos derechos
pretendidos, en caso que nos ocupa es la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
— FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES - FIDUPREVISORA,
competencia que emana del articulo 9° de la Ley 91 de 1989, articulo 56 de la 962
de 2005, Decreto Reglamentario 2831 de 2005, ley 812 de 2003 (Plan Nacional de
Desarrollo).

EI FOMAG es una cuenta especial de la Nacién, sin personeria juridica, consistente
en un patrimonio autbnomo cuyos recursos estan destinados a pagar las
prestaciones que los entes territoriales reconocen a la planta de docentes, a través
de las Secretarias de Educacion. El pago esta a cargo de la Fiduciaria La Previsora
S.A., como administradora del patrimonio autonomo y de los recursos del fondo.
(Art. 5° de la Ley 91 de 1989).

En tal virtud, vemos entonces que el DEPARTAMENTO DEL CESAR -
SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL por el principio de
coordinacion administrativa es una gestora para agilizar los tramites de las
prestaciones de los docentes, en la medida en que quien aprueba y cancela dichos
emolumentos es el MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO a través de FIDUPREVISORA,
entidad encargada de administrar los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.

Calle 4 N° 21 - BB - Mz E - Casa 48, Barrio Las Orquideas / Teléfono:a820819 / Celular: 314- 5403000
Email: rafaelsotoguerra@hotmail.com
Valledupar - Cesar - Colombia - A. del Sur.




Por lo tanto, solicito se declare probada la presente excepcion, y se decrete la
terminacion del proceso con respecto al Departamento del Cesar.

2. FALTA DE CAUSA E INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION.

Mi poderdante el DEPARTAMENTO DEL CESAR no tiene obligacion de conceder
las pretensiones solicitadas por la actora Ruth Celina Garcia Amaya, porque
teniendo en cuenta los argumentos anteriormente expuestos queda claro que los
docentes no tienen derecho al reconocimiento y pago de la sancion moratoria por el
pago tardio de las cesantias parciales/definitivas, prescrita en la Ley 244 de
1995 (modificada por la Ley 1071 del 2006), porque esté no esta expresamente
consagrada a favor de los miembros del magisterio.

2. GENERICA O INNOMINADA.

Segun establece el Articulo 282 del C.G.P., cuando el juez de la causa encuentre
probado algun hecho que constituya excepcion distinta de las planteadas, debera
declararla de oficio, es decir, la que el juez encuentre probadas y que por no requerir
formulacion expresa declare de oficio, basandose en todo hecho que resulte
probado en virtud de la ley, en caso de desconocerse cualquier derecho de mi
representado.

V. PETICION:

Solicito comedidamente que previo al tramite legal del presente caso, proceda a
efectuar las siguientes declaraciones y condenas:

PRIMERA: Declarar probadas las excepciones propuestas.

SEGUNDA: En consecuencia, niéguense todas y cada una de las pretensiones
solicitadas en la demanda.

TERCERA: Condenar en costas a la contraparte.

VI. FUNDAMENTOS DE DERECHO
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Invoco las Leyes 91 de 1989, 962 del 2005, asi como por el Decreto 2831 del 2005,
la Ley 244 de 1995 (modificada por la Ley 1071 del 2006), y demas normas
concordantes con el asunto.

Vil. MEDIOS DE PRUEBA
Solicito al sefior juez sean tenidas como prueba la siguiente:

DOCUMENTALES:

1. Copia de la Resolucion No. 607 del 5 de febrero de 2015, mediante la cual
se reconocid una cesantia parcial para vivienda a favor de la sefora
CARMEN EVETH TORRES OSPINO.

Vill. ANEXOS

= Los relacionados en el acapite de pruebas.
= Poder para actuar.

XI. PERSONERIA

Respetuosamente solicito a la sefior Magistrado reconocerme personeria como
apoderado especial del demandado DEPARTAMENTO DEL CESAR, conforme con
el poder legalmente conferido por el Dr. Sergio José Barranco Nufez, jefe de la
Oficina Asesora Juridica del Departamento del Cesar, Decreto No. 000054 del 19
de febrero del 2020, Decreto 000136 de mayo 15 de 2008, y su modificacion
mediante Decreto No. 000020 del 23 de enero de 2012.

X. NOTIFICACIONES

DEPARTAMENTO DEL CESAR Calle 16 No 12-120, piso 2, Edificio Alfonso
Lopez Michelsen de esta Ciudad.
NOTIFICACION ELECTRONICA notificacionesjudiciales@gobcesar.gov.co
APODERADO DEPARTAMENTO | El suscrito las recibira en la Gobernacion del
DEL CESAR. Cesar o en la Calle 4 N° 21 - 66, Barrio Las
Orquideas o en la Secretaria de su despacho.
NOTIFICACION ELECTRONICA rafaelsotoguerra@hotmail.com
DEMANDANTES En la direccion indicada en la demanda.

Del sefior Magistrado,
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Atentamente,

RAFAEL ANTONIO SOTO GUERRA
C.C. 77.007.959 de Valledupar
T.P. No. 87.953 del C. S de la Jud.
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