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Procede esta Corporamon a resolver eI recurso de apelacron rnterpuesto por la

. parte demandante, contra la sentencia proferlda en. audiencia inicial .por el -
Juzgado Primero Admlnlstratlvo Oral del Circuito de Valledupar, el dia 4 de abrilde

2019, por medio de la cual se negé a Ias pretensmnes de Ia demanda.
'uaANTECEDENTEs,._
- 21EHE¢HQSf

‘ Se resumen de Ia srgurente manera

Manifesté la apoderada de la sefiora CLIMENES ROSA CERCHAR FERNANDEZ
.que ésta laboré por mas de 20 anos al servicio de la docencia oficial y cumplié con

los requisitos establecidos por la ley para que fuera reconocida su pen5|on de

jubilacién por la entldad demandada.

_Flnalmente afirmé que la entldad demandada tomo como base de Ilquldacron_ '
penS|onaI -en-su. reconocimiento, sélo la asignacion basica, omltlendo tener en .
cuenta la prima de navidad, prima de vacaciones, prima de servicios, horas extras .
Y- demas factores - salariales perC|b|dos por 1a actividad docente durante el ultimo

' ano de servrcro anterlor aI cumpllmlento del status Jurldlco de pensmnado
o '2‘;2.- PRETENSIONES;-

Enla demanda se soI|C|ta concretamente lo mgurente

Que se declare la. nulldad parcial de la Resolucron No 0688 del 17 de novrembre:
de 2010 suscnta por el Secretano de Educamon Mun|C|paI de Valledupar que

Cm‘rse;eSuperxordeia}udmamm . - mmmm&}%%%g , o S!G(‘:m .

[
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‘reconocm Ia pensmn de jubIIaCIOI'I a Ia sefiora’ CLIMENES ROSA CERCHAR

’AFERNANDEZ y calculé la mesada pensional sin incluir. todos los factores salariales
R perC|b|dos en eI ultlmo afo de servicio al cumphmxento del status de pensmnacto

'Asi mismo. sohcﬁa que se declare que su poderdante tiene derecho a que Ia

- entidad -demandada, le reconozca y pague una pensién ordinaria- de JubIIacmn a
_partir del 18 de octubre de 2007, equivalénte al 75% del promedlo de los salarios, .
~'sobresueldos primas y demas-factores saIanaIes devengados durante los 12-
meses antenores al momento en que adquirié- el status juridico de pensionada,
como consecuenCIa de eIIo sea ésta entldad condenada aI pago de dlcha

' penSIon

_Igualmente que del valor reconocndo se le descuente Io que Ie fue cancelado en

. virtud de la Resolucion No, 0688 del 17 de nowembre de 2010, suscrita’ por eI :
- Secretario de Educacion Mummpal de Valledupar que reconomo Ia pensmn de‘ }

: Jubllamon de su poderdante

N

Ademas, que se ordene a la entidad demandada a que sobre el monto inicial de’ Ia' _
- pension reconOCIda se le aplique los reajustes de'la Iey para cada afio, como
‘también el respectivo pago de las mesadas atrasadas desde el momento de la:

~consolidacién del derecho hasta la inclusion en la némina del pensionado'y que el
.- pago del incremento decretado se SIga reahzando en las mesadas futuras como

. reparacmn mtegraI deI dano.

’ Segwdamente soI|C|ta que se ordene a Ia parte demandada adar cumpllmlento al
fallo en el término de 30 dias contados, desde Ia comunicacion de la sentencia -

como lo dlspone el artlculo 192 y siguientes del C.P.A.C.A., asi como también le
reconozca y pague a favor de su poderdante:los ajustes de vanr a que haya lugar
~ con motivo de la dlsmlnumon del poder adquisitivo de cada una.de las diferencias
' ,en las mesadas pensuones decretadas tomando como base la vanacuon del I.P.C..

o FmaImente SOIICIta que- se'le ordene a ésta entidad al reconOC|m|ento y pago de

~ los intereses moratorios a Ppartir. de la fecha de la ejecutoria de la sentencia y porel -
tlempo siguiénte hasta que se'cumpla la totalidad de la condena, ademas, que sea.
condenada en costas de ‘conformidad con lo esttpulado en el artlcqu 188 del - -

. ‘Codlgo de Procedlmlento Adm|n|strat|vo
’ \> . ‘ : ]
L e TRAMITE PROCESAL -

3.1.- CONTESTACION DE LA DEMANDA - o

AN

" La entidad .demandada no’c‘ontest() la dema"nda.:, b

IV.- PROVIDENCIA RECURRIDA -,

El Juzgado Primero. Administrativo. del Circuito de -Valledupar nego las ,

pretensiones de la demanda, con base en los siguientes argumentos: .

Luego de un andlisis del.fundamento legal y“jUrispruderIciaI aplicable al caso, y del
material probatorlo recaudado, considero el a quo que la actora no tenia derecho a
la reliquidacion pensional con la inclusion de factores sobre, los cuales no cotizé.
aportes a pension, y, que en eI asunto de autos no 'existia pruebas de que sobre
los factores devengados se hublera reallzado Ias deduccmnes al snstema general
de pensmnes . v : . , :

Nulldad y restablecimiento del derecho ‘
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V. RECURSO INTERPUESTO'.-.

,I'

‘La apoderada de Ia parte demandante mterpuso recurso de apelacuon contra Ia
'deC|3|on anterlor perS|gwendo que sea revocada

-Arguye, que si blen el Consejo de Estado UnIfICO crlterlo en. temas pensmnales
~ ello aplica para la reliquidacion de: pensiones de los empleados publicos que se
encuentran en régimen -de transiciéon de.la Ley 100 de 1993, dentro del cual se
encuentran excluidos los docentés. Para fundamentar lo anterlor Clta dlferentes
~ ,pronunr0|am|entos emltldos por el Consejo de Estado

En virtud de lo antenor considera que Ia demandante tiene derecho a.la-
reliquidacién pensional; con la inclusion de todos los factores devengados en el
Ultimo afio antes de adquirir el estatus, previa deduccién de los descuentos por
- aportes que. dejaron_de efectuarse, pues de esa manera se daria prioridad al
_principio de primacia de Ia realidad sobre Ias formas aS| mismo por apllcamon del.
pnnmplo de favorabllldad

. Expresa que la sentenma de unificacion del 4 de agosto de 2010, se ajustaba mas

" alos principios que rigen las relaciones IaboraIes y a su vez ilustra como reparar el
- _detrimento fiscal que se causé en su momento al no-liquidar los pagos por parte
de la-entidad terrltorlal ademas que dicho precedente estaba en aphcamon en el
‘ momento en que se consolldo el derecho de Ia actora.

. Arguye que la- Iey tiene efectos retrospectlvos cuando Ia apllcacmn toma en

.cuenta situaciones no consohdadas antes de su vigencia, por ende esta apllcacmn
si esta permitida, salvo que la ley determine.lo contrario, pero en el presente -
- asunto, la demandante esta pensuonada ‘de-un fondo que esta excluido de la
.~ aplicacion del articulo 36 de la Ley 100 de- 1993 por ende no se Ie puede aphcar
un precedente que se refirié tnicamente a ello.

VI.- ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA"INSTANCIA -

: -En el presente proceso presenté alegatos de concIusmn la parte actora para
‘ ratlflcar los argumentos expuestos en eI recurso de apelacnon

lLa entldad demandada presento sus alegatos de conclusmn trayendo a colacmn el

o precedente del Consejo de Estado de fecha 25 de abnl de 2019, soI|C|tando que

o v',_fondo

B . en V|rtud de ella Ia sentenma sea conflrmada
\ ,VII.-_ CONCEPTO‘ DEL MINISTERIO PU.BLICO.-

EI Procurador 47 Judlcual II para Asuntos Admlnlstratlvos no emltlo concepto de-

VIHI.- CONSIDERACIONES. -

8.1 .;VCOIVIP-ETENCIAf

’

Procedera la Sala a dlctar la sentenma que -en derecho corresponda de
conformrdad con lo dlspuesto enel amculo 163 del CPACA

w\
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, 8.2_.- PR"‘OBLEMA 'JUR_iDICO.— o

EI presente asunto se contrae a determlnar Si Ie aS|ste 0'no el derecho a Ia sefiora '

CLIMENES ROSA CERCHAR FERNANDEZ; a que se.le rellqulde su pension

‘mensual vitalicia de jubilacion reconocida " por- la Secretaria ‘de ‘Educacién

;o jMunlclpaI de Valledupar en nambre y- representacwn de la Nacién — Fondo
" Nacional de Prestaciones. Sociales del Magisterio, teniendo en cuenta lo dispuesto

en la. Ley 33 de 1985, mcluyendo todos {os factores ‘salariales devengados enel
uItlmo ano de servicio y/o en eI afio antenor de adqumr el estatus penSIonaI

- 8.113'_.- CU_ESTI'(')N PREV,IA.—A‘,' a
. : - RV
Antes de resolver eI problema jUI’IdlCO planteado se debe senalar que si blen el

articulo_18 de la Ley 446 de 1998, establece los. reqwsﬂos para determinar la -

: TpreIaCIon para dictar sentencia, lo que-implica que resulta obligatorio para los
Jueces emitir los fallos en ef orden.en que haya pasado el expediente al despacho
- para tal fin, tamblen lo es que en los procesos de conocimiento de la Jurisdiccion

- delo Contenmoso Administrativo talorden puede medificarse ‘en atencién a la' -

naturaleza de los asuntos,por-solicitud del Ministerio Plblico dada su importancia -
~juridica y trascendencia social, o cuando el asunto a debatir sea de aquellos que
ya han tenido pronunciamiento similares, de conformidad- con el criterio: adoptadof’
. por la Sala Plena de la Seccion Tercera del Consejo de Estado en seS|on del 25
de abrll de 20131 tal como es el caso’ que nos ocupa. -

: 'AS| |as cosas, para efectos de puntuallzar el derecho pretendido corresponde a_.,_‘ -
.- esta Sala de Decision, en primer lugar, realizar un anaI|S|s de los hechos probados _
en el proceso enlo pemnente asi: :

’Que medlante Resolucmn No. 0688 del 17 de- nowembre de 2010 Ia Secretarla de
 Educacién Mun|C|paI de Valledupar, en nombre'y representacmn de la Nacién —
 Fondo Nacional de"Prestaciones Sociales del Magisterio, reconocié a la sefiora
CLIMENES ROSA 'CERCHAR' FERNANDEZ su' -pension mensual -vitalicia de

jubilacién por los servicios prestados como docente Nacional, efectiva-a partir del- -

18 de octubre de 2007, estableciendo como factores salarlaies el sueldo baS|co y
la prlma de vacamones (Follos 5a7). ‘ : : ;

Ie |gua| forma se encuentra acredltado que la sefiora CLIMENES ROSA’ .
- CERCHAR FERNADEZ sélo eféctudé cotizaciones. a- pensuﬁn ‘sobre el salario
- basico, tal como se desprende del Oficio No.-018/2019 de fecha 4 de enero de |
2019, por medio del cual la Secretaria de Educacion Mummpal de Valledupar le
_mforma ello al Juzgado de mstancna (Follos 42y 43) ‘ o

Ly ’ ("

" ‘8.4:-\ FUNDAMENTOS JURIDICOS Y JURISPRUDENCIALES -

oo

La Ley. 115 de febrero 8 de 1994, que contlene la Ley General de Educamon a
pubhcada el 8 de febrero de 1994 en eI Dlarlo OfICIal No. 41214 dlspone ’

“Amculo 11 5 Reg/men EspeCIaI de Ios Educadores Estatales El ejeI'CICIO de Ia_
profesién docente estatal se regira por “las' normas del régimen especial del
Estatuto Docente y por la presente ley. El reglmen prestac:onal de los educadores
" estatales es ‘el establecido en Ia Iey 91\de 1 989 en la: Iey 60 de 1993 yenla
presente ley. ‘

1 Acta No. 010,
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- De conformldad con lo d/spuesto en el artlculo 53 de Ia Const:tuc:on Pol/tlca el
Estado garantiza el derecho ‘al pago oportuno y al. reajuste periédico de las

pensiones y salarios Iegales En ningun caso se podran desmejorar los salanos Yo
prestacrones soc:ales de Ios educadores”. (SIC) Co : o

Por su parte la Ley 100 de 1993 consagro en su ar‘uculo 279, Ias excepcnones al .

| ~ Sistema lntqgral de Segurldad Somal alli contenldas preceptuando

) "‘Artlculo 279 Excepc:ones EI Sistema Integral de Segundad Soc:/al contenldo en
- la presente Iey no se aplica a los miembros de las Fuerzas Militares y de la PO/ICIa o
" Nacional, ni-al personal regido por el Decreto Ley 1214 de 1990, con excepcién deé

aquel que se vincule a partir de la vigencia de la presente Iey, ni a los mlembros '

:no remunerados de las Corporaciones Publlcas

: -ASI mismo, se exceptuan a los afiliados del Fondo Nac:ona/ de Prestaciones .
- "Sociales del Maglster/o creado por la ley 91 de 1989, cuyas prestamones a cargo

seran compatibles.con pensiones o ¢cualquier clase de remuneracion. Este Fondo
sera responsable de Ia expedicion y pago de bonos pens:onales a favor de

- educadores que se retiren del servicio, de conformldad con la reglamentac:on que

para el efecto se explda ( )" (Sic).

Asi las cosas, eI Sisterna lntegral de Segurldad Social, Ley 100 de 1993 en.

materia de_pensién de. vejez ordinaria no se aplica a los afiliados al Fondo
- Nacional de Prestaciones  Sociales del Maglsterlo entidad que tiene a su cargo el
reconocimiento de las pensiones de jubilacién e invalidez de los docentes, ya que, -

estas prestaciones siguen sometidas al régimen legal anterior que no es otro, que
el contenido en-la Ley 33 de 1985 con eI régimen de transicién apllcable ’

- Vrestrlctlvamente

En V|rtud del proceso de naC|onaI|zaC|on de la educamon (Ley 43 de 1975) se exp|d|o
la Ley 91 de 1989, por la cual se creé el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales

- del Magisterio, con el fin de atender, entre otras, las prestacnones somales de los
~ docentes nacionales, nacionalizados, y territoriales, y se sefial6 la manera comola

NaC|on y Ios entes terrltonales asumlrlan la carga prestamonal de dicho personal

" _En su artlculo 15 la mtada ley establecm ,

; “A partir de la wgencla de la presente Ley el personal docente naCIonaI y
. nacionalizado y: el que se vincule con posterioridad al 1° de enero de 1990 sera
- ;reg/do por las srgu:entes dlSpOSICIOI‘IeS S

-

- 1°. ° Los docentes naCIonaIlzados que ﬁguren vmculados hasta el 31 de d/C/embre- :
\de 1989, para efectos de las prestaciones economicas y sociales, mantendran el -
. régimen prestac:onal que han venido gozando en cada ent/dad terrltorlal dev
v conform/dad con las normas VIgentes . :

Los docentes :nacionales y los que se vinculen a partlr del 1° de enero. de 1 990

para ‘efecto de las prestaciones. econémicas y sociales se reg/ran por las normas .

vigentes aplicables a los empleados publlcos del orden nacional, Decreto 3135 de

. 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las B
, excepc:ones consagradas en esta Iey( )” (Sic). . ' e

- ASI las cosas, los docentes nacnonales y los que se vnnculen a partlr del 1° de enero..
de 1990 para efectos de las prestaciones econémicas y sociales se regiran por Iasv ‘
©“normas vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional, como son
e Ios Decretos 3135 de 1968 1848 de 1969 y 1045 de 1978 o los que se expldan en el
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| futuro, y Ios namonahzados vmculados hasta el 31.de d|c1embre de 1989 mantendran S

el reglmen wgente que ‘tenian en su entldad terrltonal

Para resolver el punto es necesarlo entonces hacer aIusron a las Ieyes que se‘
" encontraban wgentes para la fecha en que se expidi6 la Ley 91 de 1989, que fue E

‘ eI 29 de diciembre de 1989 entre Ias cuales se encuentra Ia Ley 33 de 1985.

" 'Ahora blen eI art|cqu 81 de la Ley 812 de 2003 “Por la cual se aprueba el Plan 3
o - Nacional de Desarrollo 2003 — 2006, hac:a un Estado comun/tarlo” dISpUSO L

“‘ARTICULO 81. Reg/men prestacmnal de: los docentes oflc:lales EI régimen '

~ prestacional de los docentes nacionales, nacronallzados y territoriales, que se

- encuentren vmculados al servicio publico educativo oficial, es eI establecido para

‘el Magisterio en las dlsposmlones wgentes con anter/or/dad a la. entrada en.

- vigencia de la presente ley.

. Los docentes que se vmculen a part/r de Ja entrada en vrgencra de Ia presente ley,

- seran afiliados al Fondo Nacional de Prestacrones Sociales del Magisterio y
. tendran los derechos pens:onales del régimen - pensronal de prlma medla .

‘ establecrdo enlas Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003 ( )” (Sic)

‘Dela misma manera eI paragrafo transﬂono 1 deI artrculo 1 del Acto Leglslatlvo 01

A de 2005, establecio: - R e _‘ R

'”Art/culo1 () " o

: 'PARAGRAFO TRANSITORIO 1. El reglmen pensronal de Ios docentes naCIonaIes .

, "."naCIonallzados y. terrltorlales vinculados al servicio publico oficial es el establecrdo;
~.para -el Magisterio en las disposiciones legales vigentes con anter/or/dad a la

~-entrada en vrgencra de Ia Ley 812 de 2003, y lo: preceptuado enel artlculo 81 de L " |

esta

)" (SiC)

™~
‘...

,ASI Ias cosas, segun la normatlwdad anallzada eI reglmen prestamonal de Ios

docentes .nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados- al servicio pubhco~ -
educativo oficial, es el establecido para el maglsterlo en las normas vigentes con -
. -anterlorldad aI 27 de junio deI 2003 fecha de entrada en wgencla de Ia Ley 812 :

- del 2003 C . :

:Esta probado en autos, que la actora en su calldad de docente presto Sus-
" servicios en el ramo de la educacién, con anterioridad al afio de 20032, por ende,
se le aplica la Ley 91 de 1989, en cuanto sefiala que a los docentes que figuren

*vmculados ‘hasta. el 31 de diciembre de 1989, para “efectos de prestaciones
econémicas y sociales ‘mantendran el régimen prestacional que han venido

gozando en cada entldad terrltorlal de conformldad con Ias normas’ vrgentes Ley '

33de1 985

En conclu3|on por remision de la Ley 91 de 1989 resuIta la apllcabllldad de la Leynﬂ

33 de 1985, que es regimen legal generaI

El art|cqu 1° de Ia Ley 33 de 1985 no soIo equiparo la edad de Ia mujer con Ia deI o "
varon para efectos de jubilacién, sino -que establecm Ia regla generaI para Ia"

AS

2 Tal como se desprende de la resolucron por medlo de Ia cual se le reconocio Ia pensmn de
JubIIaCIén fO|IOS 5 a 7 :

N
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_ pensmn de los empleados oflcnales de todos los mveles y se consagraron unas
. excepcmnes

S CEl empleado of:c:al que sirva o haya serwdo velnte (20) anos contmuos o

- discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) afios, tendra derecho a
que por la respectiva Caja de Prevision se. le pague una pension mensual vitalicia
de jub/IaCIon equalente al setenta .y cinco por ciento (75%) del salario promedlo
: que s:rwo de base para-los apon‘es durante el ult/mo afio de servicio.

- No: quedan suletos a esta regla general Ios empleados of:crales que trabajan en

. actividades que por su naturaleza justifiqen la excepcién - que Ia ley haya
determ/nado expresamente; ni aquellos que por ley dlsfruten de un, reglmen
espec:al de pens:ones

. En todo caso; a. part/r de ia fecha de VlgenCIa de esta ley, n/ngun empleado oﬁc:al

~ podra ser obllgado sin su consentlm/ento expreso y escrito, a jubllarse antes de Ia
edad de sesenta afios (60) salvo las . excepc:ones que por v1a general :
, establezca el Gob/erno

Paragrafo 2° Para Ios emp/eados ofrc:ales que a-la fecha de la presente. Ley
- hayan cumplido quince (15) afios continuos o discontinuos de servicio, continuaran
aplicandose las drspos:c:ones sobre edad de jub/lac:/on que reg/an con anter/ondad
a la presente Ley

Quienes con veinte (20) anos de Iabor cont/nua o) dlscontmua como empleados
oficiales, actualmente se hallen retirados del servicio, tendran derecho cuando.
cumplan los cincuenta afios (50) de edad, si son mu;eres o cincuenta y cinco (55)
_si son varones, a una- pensién de jubilaciéon que se reconocerd y pagard de
.acuerdo con Ias dlSpOSICIOI‘IeS que reglan en el momento de su retiro ( ) (SIC)

El inciso segundo del articulo 1° de la Ley 33 de 1985 dlspuso que no quedaran
: sujetos a la regla ‘antes transcrita, los empleados oficiales ‘que. trabajan en -
'act|V|dades que por su naturaleza Justlflquen la excepmon ni aquellos que por |ey

. ,"dlsfruten de un reglmen especual de pensmnes

‘Por dlsp03|0|on del arhculo 3° del Decreto 2277 de 1979 Ios educadores que
" prestan sus servicios en entidades oficiales del orden nacional, departamental,
distrital, y'municipal, son empleados oficiales de régimen especial. La especialidad
_'del régimen comprende aspectos de administracién de personal situaciones
‘ admmlstratlvas ascenso de Ios educadores entre otros

Los docentes oflcuales han dlsfrutado de algunas prerrogatlvas como la p05|b|I|dad
de recibir simultaneamente pension y sueldo (Decreto 224 de 1972, articulo 5°),
algunos gozan de la denominada pension gracia (Leyes 114 de 1913, 116 de 1928
-y 37 de 1933), prestaciones que reiterap las Leyes 91 de 1989, 100-de 1993,
articulo 279 y 115 de 1994, articulo 115, lo que-permite aceptar que; de alguna
manera, gozan de un: reglmen espemal en materia salanal y prestacmnal

“No obstante lo anterlor en materla de pensmn ordlnana de jubl|aCIOn Ios docentes
no dlsfrutan ‘de ninguna’ partlcularldad en su tratamlento de acuerdo con. Ias
_ normas que regulan su actmdad

Bajo estos supuestos no se cumple la exngencna del inciso segundo del artlculo 1°
- de la Ley 33 de 1985, pues la demandante no goza de un reglmen espemal para el
' recon00|m|ento de su penS|on de jubl|aCIOn ordlnarla ‘
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Ahora blen eI paragrafo 2 del artlculo 1° de la Ley 33 de 1985 consagro la
posibilidad .para - los empleados ‘oficiales - de ~continuar sometidos- a las

* disposiciones anteriores, pero con la condicién de que hubleren cumphdo 15 afios

- - continuos o discontinuos de servicio, al 13 de febrero de 1985 fecha en-que entro o

,en V|genC|a la Iey mencnonada N AT R

Sln embargo Ia accronante tampoco cumplla con las exrgenmas senaladas en Ia'
©.anterior dISpOSICIOh pues, para el 13 de febrero de 1985, fecha dela promulgacron/

de laLey 33 de 1985 no cumplla con eI tlempqde serV|C|o requerldo

- Enm consecuencra eI reconocmento pensronaI efectuado a Ia actora debe -

sujetarse en su totalrdad a lo establecido porla Ley 33 de 1985, y las normas que

~la modrfrcaron 0 adrmonaron en Io referente a Ia edad tlempo y monto pensmnal

‘ 'Y bajo esta Iey para tener derecho a dlcha prestacron se exrge que el empIeado
- de cualqurer orden (terrltorlal nacional, etc.) haya servido 20 afios continuos o' -

| discontinuos y tenga 55 afios de edad,. requisitos acredltados por la ‘sefiora

CLIMENES ROSA CERCHAR FERNANDEZ,. tal y como lo aflrma la resolucmn '

, medrante Ia cuaI se Ie reconocio su pen3|on

R A.‘ASI las cosas, la Ley 33.de 1985 no resulta aphcable a Ia sefiora CLIMENES
ROSA CERCHAR FERNANDEZ, en virtud del régimen de transrcron de la Ley 100
de 1993, sino que, se itera, ello.obedece a lo dlspuesto en. la Ley 91 de 1989

. .segun la fecha de mgreso ala docencra oflcual e

CoroIarlo a Io anterror se |tera que en eI asunto de autos no tlene aplrcacron Ios

preceptos contenidos. en la Sentencia de Unificacion’ 230 de 2015 proferida por la

Corte Constitucional, pues lo alli establecido tiene que ver con la aplicabilidad de

: la Ley 33 de 1985, empero en virtud del régimen de transicion previsto en Ia Ley'_.‘ |

' 100 de 1993 crrcunstanma que no: sucede en el asunto de marras

Ahora si bren es crerto .en tales asuntos este TrlbunaI venia apllcando el .
,,precedente JunsprudenCIaI de ‘la. Seccién Segunda del- Consejo de Estado, de- . -
fecha 4 de agosto de 2010, en cuanto a la reliquidacion pensional con el 75% dev‘

. todos los factores salariales devengados durante el tltimo afio de servicios y/o en
‘el afio anterior de adqumr el estatus ‘pensional, segun. el caso, también lo es, que.
-en reciente sentencia de ‘unificacién radicado '52001-23-33-000-2012-00143-01,

- M.P Cesar Palomino. Cortés, de fecha 28 de agosto de 2018, la Sala Plena de esa.

" Corporacmn cambid el antenor criterio, sefialando que esa tesis se adopto a partir

.-~ del alcance 'y sentido del concepto ‘de salario y factor - $alarial, no obstante
- determinaron, que -ello traspasaba la voluntad del legislador quien enlisto los:
.~ factores que conformaban la base de Ilqurdamon pensional y a estos es que se -

~ debia llmltar dlcha base asr se |nd|co en Ia sentencra en crta

)

101. A IUICIO de la Sala Plena,. Ia tesrs que adopto Ia Seccron Sequnda de Iaf )
, 'Corporacién, en la sentencia de unificacién del 4.de agosto de 201 0.:segun la cual .
‘el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no_serialaba en forma taxativa_los factores

salariales que conforman la_base de liquidacién pensional, sino qué los mismos

estaban_simplemente enunciados y no impedian la_inclusién de_otros conceptos‘

- devengados por el trabajador durante el ditimo’ afio de prestacron de servicio, va
en_contravia del_principio_de_solidaridad _en_materia de “sequridad social. La
~inclusién de todos los factores devengados por-el servidor durante el ultimo-afiode - -

servicios fue una.tesis que adopté la Seccién Segunda a partir del sentido y

alcance de las expresiones. “salario” y “factor salarial”, bajo el entendido que
onstltuyen salarlo todas las sumas ‘que hab/tual y perlodlcamente recrbe el,

8
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.empleado como retribucién por sus servicios” con- fundamento, 'ademés; “en los

o principios de favorabilidad en materia laboral y progresividad; sin embargo, para = )

~ esta Sala, dicho criterio_interpretativo traspasa la voluntad del legislador, el que.
. ~por _virtud - de_su libertad de configuracion enlist6_los factores que conforman :la -
 base de liquidacion pensional y a ellos es que se debe limitar dicha base. .

. 102. La Sala Plena de-lo Contencioso Administrativo considera que el tomar en R
" cuenta solo los factores sobre los que se han efectuado los aportes, no afecta las

- finanzas del sistema ni pone en riesqo la garantia del derecho irrenunciable a la.

_pension del resto de habitantes del territorio colombiano, cuya asegurabilidad debe

'el Estado, en acatamiento de los principios constitucionales de universalidad y

eficiencia. S S : . R
* 103. Por el contrario, con esta interpretacion (i) se garantiza que la pensién de los .
. beneficiarios. de la transicion se liquide conforme a los factores sobre los cuales se-

ha cotizado; (ii) se. respeta la debida correspondencia que en un sistema de .

contribucion bipartita debe existir entre o aportado 'y lo que €l sistema retorna al
afiliado y " (i) . se asegura la viabilidad financiera del_sistema.” (Sic para lo
_transcrito) (Subrayas fuera del_‘t.exto) B SR ' o s

Debe decirse, que el argumento central que motivé este cambio de jurisprudencia
en el Consejo de Estado, fue la sujecién al principio de solidaridad como uno-de
los principios del Estado Social de Derecho, argumentando que el nuevo criterio

interpretativo se ajustaba mas al articulo 48 de la Constitucion Politica, asi: .~

Yy

;97. Esta subregla -se"Susten;fa én_ el ai_ﬁculd 1° de la Constitucion Politica que
" consagra €l principio de solidaridad-como ’L‘IhO-'de_ Jlos principios fundamentales del

[

Estado-Social de Derecho.
98, El articulo 48 constitucional define la Seguridad . Social como ‘un servicio

~ publico de caracter obligatorio que se prestara bajo la direccion, coordinacion y
~control -del Estado, en “sujecién -a los principios de eficiencia, universalidad =

o y solidaridad, en los términos que establezca la Ley”. El legislador (articulo 2 de la

-Ley 100 de 1993) explica este principio como [...] la préctica de la mutua ayuda . :
enitre las personas, las generaciones, los sectores econdémicos, las regiones y las
, comunidades__bajo el principio del més fuerte hacia el méS‘ débil’. o T

99 La interpretacion de la norma que mds se ajusta al articulo 48 constitucional -
. es aquella segun la_cual en el régimen general de pensiones, previsto en la Ley .

33 de 1985, solo los factores sobre los que se haya realizado el aporte o -
cotizacién pueden incluirse como elemento saldrial en la liquidacion de la mesada

- pensional.

. +'100. De conformidad con-el Acto Legislativo 01 de 2005 por el cual se adiciona el -
~ articulo 48, para adquirir el derecho a la pensién sera necesario cumplir con la:
edad, el tiempo de servicio y las semanas de cotizacion. Para la liquidacion de las-
‘pensiones sélo-se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada persona -
hubiere_efectuado las cotizaciones.” (Sic para lo transcrito) (Subrayas fuera del
texto) ' - v , - I .

Se aclara, que si- bien es cierto la sentencia de unificacién transcrita opera
Unicamente para los servidores. publicos beneficiarios del régimen de transicién,
.eén el cual légicamente no se incluye a los docentes, tal como se indicd-al inicio de
estas consideraciones, no es menos cierto que al venir aplicando este Tribunal el
criterio interpretativo consagrado en la 'sentencia del 4 de.agosto de 2010, el cual
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. ‘Nulidad.yrestablecin‘[iento:del derecho
- - . _Proceso No.2017-00481-01
. : s ' _ Fallo segunda instancia
como se sefald, fue-cambiado por la maxima Corporacién en la sentencia que se
transcribe, ello es motivo suficiente 'para que en tales asuntos, se deje. de utilizar

“como referericia la sentencia del 4 de-agosto de 2010, acogiendo por el contrario =

- apartes de la nueva sentenciade unificacion, en lo referente a los factores
salariales que deben servir de base para la liquidacion pensional: o

" En virtud de lo anterior, este Tribunal cambié el- criterio que venia adoptando al -

momento de resolver asuntos como e‘l;’que"hoy se discute, para en su lugar, . -

aplicar en su integridad el nuevo precedente del Conséjo de Estado, en cuantoa
los factores salariales que deben tenerse en cuenta al momento de liquitar las.

‘pensiones para los docentes, en el entendido que para la liquidacion pensional de
aquellos a quienes se les apliquela Ley 33 de 1985, debera tenerse en cuenta

-Gnicamente los factores salariales devengados por. éstos en el ultimo afio 'de

. servicios y/o en el ultimo afio antes de adquirir el status, siempre.que se _
.~ encuentren enlistados en la ley 'y sobre. los mismas se hubiere realizado los.
~respectivos aportes. | O R A o
- Es. menester sefalar, que en un caso. similar “a'l presente, la Seccién Segunda
- Subseccion ‘A del Consejo de Estado®, neg6 la‘reliquidacion .pensional de un
- docente con la totalidad de factores salariales. devengados en el Gltimo afio de -

- .. servicios, dando aplicacion a la sentencia de unificacién de la Sala Plena de esa -

corporacion de fecha 28 de agosto de 2018, Consejero Ponente: doctor CESAR
PALOMINO CORTES, Expediente 2012:00143-01, Demandante: GLADIS DEL

. CARMEN GUERRERO DE MONTENEGRO. Dijo lo siguiente:
() o |

Y concluyé que el tomar-en’ cuenta solo los factores sobre’ los que se han

efectuado los aportes, ‘no afecta las. finanzas del sistema ni pone.en riesgo la

garantia del derécho irrenunciable a la pensién del resto de habitantes -del -
{territorio colombiano, cuya asegurabilidad ~debe  garantizar.. el . Estado, en
- acatamiento de los principios constituciopales de universalidad y eficiencia. - -

- Con esta interpretacién (i) se garantiza.que la pension de los’ beneficiarios de Ia

. transicién se liquide .conforme a'los factores sobre los-cusles sé ha cotizado; (ii). '

se respeta la debida correspondencia que en un S'istema de. cOntribucién bipartita
debe- existir ‘entre .lo aportado y lo que el sistema. ‘re'.tofrna._al -afiliado y (iii) se.

.asegura la \(iabilidad'ﬁnanciera del sistema. .

En este punto es importante precisar que la Sala Plena dej6 establecido que la
' regla jurisprudencial referida anteriormente, asi como la primera subregla, referida
~al periodo que debe tomarse para efectuar la liquidacion, no cobija a los.docentes
- dfiliados al Fohdo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, pues fueron
‘exceptuados del Sistema Integral de Seguridad Social por virtud del articulo 279
~de la Ley 100 de 1993 y su régimen pensional esté previsto en la Ley 91 de. 1989. .
- Por esta razén, estos servidores no estén cobijados por el régimen de transicion.

 Ental sentido, advirtio que solo los docentes que se vinculen a partir de fé entrada -
en vigencia de la Ley 812 de 2003 (26 de junio de 2003) tendran’los derechos: del

régimen pensional de prima media establecido en las Leyes. 100 de 1 993y 797 de. ©

2003, por asi disponerlo el articulo 81 ‘de la Ley 812 de-2003. Es decir, si la
-vinculacion al servicio docente fue con anterioridad a dicha fecha, en lo referente

- - Radicacién: 05001 23 33 000 201500871 01 (3058-17), Actor: Maria Victoria Bustamante Garcia,
.~ Demandado: Nacién, Fondo de Prestaciones Sociales del -Magisterio, Secretaria. de Educacion de -
. Medellin. L R o S R

2 Sentencia de 10 de octubre de 2018, C.P. Dr. RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS,

10




P

Nulided y restablecimiento del derecho
Pioceso No. 2017-00481-01
Fallo segunda instancia--

‘ -/_ al reglmen pens:onal se Ies apllca la normat/va anterlor a Ia Ley 81 2 de 2003 esto ;
- €s, como se duo Ia Ley 91 de-1 989 (artlculo 1. 5) R :

Con fundamento en lo anterlor la Sala adwerte que no es procedente la

j reltqu:dac:on de la pension de la sefiora Maria Victoria Bustamante -Garcia,
tomando -como - ingreso - base 'de I/qu1da010n la totalldad de Ios factores - =

devengados en el ultlmo ano de serwc:los como lo dlspuso el a quo (SIC para lo

: transcrlto)

Mas aln, en- recrente sentenCIa de unlflcacnon de fecha 25 de- abnl de 2019 eI

Consejo de Estado* dejo establecido cuales son los factores salariales que deben. -
- ser-reconocidos en las pensiones a los docentes, sefalando claramente que sélo

aquellos que hubieren sido devengados en el ltimo afio, 'siempre y cuando esten
enllstados enlaleyy se hubleren efectuado aportes, asi:

“En'la Ilqu1daCIOn de la pens:on ordlnar/a de jub/IaCIon de los docentes wnculados

antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo régimen de
. pension ordinaria de jubilacion para los servidores publicos del orden nacional
previsto en la Ley 33 de 1985, los factores que se deben tener en cuenta son solo
los factores sobre los que se hayan efectuado los respectivos aportes de acuerdo -
.con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por lo tanto, no se puede /nclu1r nlngun

factor d/ferente a los enI/stados en el menc:onado an‘/culo o :

1 Con esta regla se sienta una postura /nterpretatlva dlstmta ala que sostenia la
SeCCIon Segunda a pan‘lr de la sentencia del 4 de agosto de 2010, segtn la cual,

. "en la base de liquidacién de la pensién de jubilacién ordinaria de los docentes se

incluian todos Ios factores salarlales devengados durante el ult/mo afio de
servicios. = ~ : :

2. De acuerdo con el Acto Leglslatlvo 01 de 2005 “Para la Ilqwdampn de Ias
- pensiones sélo se tendran en cuenta los factores sobre-los cuales cada persona
hubiere -efectuado las cotizaciones”. Los docentes no estan exceptuados de esta
disposicion para el goce de la penSIOn ordinaria de jubllacvon Por'lo que, en el
ingreso base de liquidacion de esta pension solo pueden ser tenidos en-cuenta los .
~ factores sobre los que se aporta y que estan contemdos en el art/culo 1° de Ia Ley
62 de 1985. : :

3 La regla que rige para el mgreso base de liquidacion en Ia pens:on de jubllaCIon
de los docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto a perlodo y factores.
Lo ‘que quiere decir que el periodo es el de .un. (1) afio y los factores son -

. Unicamente los que se sefialan en el articulo 1°de la Ley 62 de 1985 que mOdIfICO
~ el articulo. 3° de la Ley 33 de 1 985 ' o

4. Los docentes oomo ya lo premso Ia Sala estan exceptuados del S/stema
General de Pensiones, por lo que no les aplica el articulo 36 de la Ley 100 de-

19983 que establece un régimen de transicion y fi fija reglas propias para el Ingreso o

- Base de Liquidacién al disponer que: “El Ingreso base para liquidar la pensién de
vejez de las personas referidas en el inciso anterior que les faltare menos de diez '
(10) afios para adquirir el derecho, sera el promedio de lo devengado en el tiempo

que les hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo. si este fuere
- superior, actuallzada anualmente con base en la var;ac:on del indice de Precios aI
consumidor ~segun certificacion _que expida . el DANE”.. Por la misma razon,
tampoco les aplica Ia regla sobre Ingreso Base de quwdaCIon prewsta en eI

N
3

4 Consejo ‘de Estado SUJ 014 CE- 82-2019 de fecha 25 de abril  de 2019 expedlente
68001233300020150056 No lnterno 0935-2017, M.P Cesar Palomlno Cortés,
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artlculo 21 de la Ley 100 de. 1 993 que fija.en 1 0 anos el penodo que se debe :

tomar para la IlqwdaCIon dela mesada pensional. .

5. En resumen, el derecho a Ia pensién de /ub/IaCIon de los docentes vmculados a
partir.del 1. de enero de 1981 nacionales y nacronallzados y de Ios hombrados a

partir del 1'de enero de 1990, de acuerdo con las Leyes 91 de 1 989 y 33 de 1 985,
se rige por las s:gwentes reglas

v Edad' 55 afios
v Tiempo de servicios: 20 afios

t

v -T asa de rempIaZO' 75%

v Ingreso Base de L/qwdaCIon Este componente comprende /) el penodo del
ultlmo afio de servicio docente y ii) los factores que hayan servido de base para

calcular los aportes previstos en la Ley 62 de 1985, que son: asignacion basica,

gastos ‘de. representacion;- pr/mas de - antigiiedad, técnica, -ascensional y de

capacitacion; dominicales 'y . feriados; - horas extras; ‘bonificacion. _por setrvicios - i
prestados; y trabajo suplementano 0. reallzado en jornada nocturna o] en dla de o

descanso obllgator/o
(.-)
v, : Efectos de Ia presente decrs:on ‘

73 Como se deO en la sentenc:a de un/flcaCIon de la Sala Plena de lo Contencmso

Admlnlstratlvo de 28 de agosto de 2018, “La Corte Constitucional, en sentencia C-

816 de 2011, establecié que las decisiones de la Corte Suprema de JustICIa el

Consejo de Estado la Sala D/SCllenar/a del Consejo Supenor de la Judicatura -
-autoridades * de. cierre ‘de las correspondlentes _[LlI’ISdICCIOHeS- y la Corte .

Const:tuc:onal - como guardiana de la Constitucioén -, -tienen valor vinculante por

emanar de organos disefiados para la untﬂcac:on de Ia junsprudenCIa y en virtud .
de los principios de igualdad, buena fe y segur/dad Juridica previstos:-en los -

articulos 13 y 83 de la Constttuc:on Politica . Por lo tanto, 'su contenido y'la regla- o

norma jurldlca que exponen, t/enen caracter/st/cas de permanenCIa /dent/dad y

caracter vmculante y obllqator/o ”

i

74 En esta oportunldad y retomando Io /ndlcado Ia Sala Plena de Ia CorporaCIOn :

se acudira al método - de apl:cac:on en forma retrospectlva del precedente,

disponiendo para ello, que las reglas jur/sprudenCIales que se han fijado en este
pronunc:amlento se acojan de manera obligatoria en todos los casos pend/entes_f- o
de solucién tanto en via administrativa como en via judicial a través de acciones .
ordinarias; salvVo los casos en los que ha operado la cosa juzgada que, en virtud

del pI‘InCIpIO de seguridad juridica,. resultan lnmodlf/cables ” (SIC para lo transcrlto)

En ese orden de ideas, en el. presente caso Ia Sala de DeC|S|on acoge el reciente -
criterio.expuesto por el Consejo de Estado el cual se apllca directamente paralos
docentes, motivo por el cual a la liquidacion de Ia: pension de jubilacion de la -

demandante, no se le pueden incluir factores adicionales a los sefialados por-la

ley, asi hayan sido devengados por el serwdor durante eI tlempo en que presto
sus servicios. _

8.5.- CASO CONCRETO -

e
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-

- Pues blen teniendo en cuenta gue a’la accnonante por-remision de la Ley 91 de

1989, le resuita aplicable Ley 33 de 1985, aqueIIa contaba con la expectatlva'
Iegltlma de pensionarse, segun lo dlspuesto en dicha norma, y las que la

_. modlflcaron o adicionaron, expectativa que, una vez cumplidos los. requisitos” -
-exigidos para acceder a la pension, devinc en un- derecho laboral adquirido, cuyo' .
,desconommlento contrawene Ia Constltucmn Politica y la Iey '

o En consecuencia, en el caso ‘concreto, a Ia sefiora. CLIMENES ROSA CERCHAR. ‘

FERNANDEZ, se le debia reconocer la pensién de jubilacién teniendo-. en
cuenta los factores salariales devengados por ésta en el Ultimo afio.en que

“adquirié el status, siempre y cuando éstos estuvieran enllstados enlaleyy -
- sobre ellos se hublese efectuado los aportes, de conformidad con la nueva tesis -
- dictada por el 6rgano de ciérre de la Jurisdiccién de lo Contencioso Admlnlstratlvo
. ._en'la sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019, la cual es acogida por este o
" Tribunal, en el asunto bajo estudlo taly como se duo en parrafos anterlores

. Ahora Ia Ley 62 de 1985 la cual se'le apllca ala demandante senala en forma o
‘taxativa los factores salariales que sirven de base parala I|qU|daCIon pensional,
~estos son: asignacién basica, gastos de representacion; primas.de antigiledad,

- técnica, ascensional 'y de capacitacion; dominicales y.feriados; horas extras;

bonificacién por servicios prestados; y trabajo suplementario. o realizado en

| jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio, por lo tanto, es sobre dicha
. .base sobre-la cual debe fundamentarse la IlqwdaCIon pensmnal efectuada por la:
o entidad demandada '

En ese orden de ideas, la Secretaria de Educacion Municipal de Valledupar, en

. nombre'y representacmn de la Nacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, reconoci6 la pension de Jubllacmn ala sefiora CLIMENES ROSA - -
'CERCHAR. FERNANDEZ, teniendo en cuenta el 75%" del. promedio de- lo-

devengado en el afo anterior- -que adquirié el estatus . pensional, y como factores_ _
salariales el salario basico y la prima de vacaciones, sin que en el proceso se -
hubiese -acreditado cuales otros factores devengd Ia actora en eI ultlmo afno de_

“servicios y/o antes de adqumr eI estatus penSIonaI

No obstante lo antenor en el proceso eX|ste prueba de que la actora umcamente

- efectud cotizaciones al sistema pensional sobre la aS|gnaC|on basica, por lo tanto,
 de conformidad con ‘el precedente ' de unificacién “del Consejo “de ‘Estado, -
- Unicamente tal aS|gnaCIon era Ia que debla tenerse en cuenta en su IlqwdaCIon
» pensnonal ’ . : ‘ . . T

Se advuerte que Si blen es C|erto en eI acto admlmstratlvo que recohocié la -
‘pension a la actora, la entidad incluyé como factores salanales en la base de -

IIqU|daC|on ademas del sueldo basico, la prima de vacaciones, factor que no esta

incluido en 1a Ley 62 de 1985, también lo es que dicho acto adm|n|strat|vo -

conserva su validez en.la medida que no se puede afectar el derecho reconocido |
al demandante. cuya pretensién iba d|r|g|da -a que -se" incluyeran factores
adicionales a los reconocidos por la entidad, por lo tanto, no es posuble modificar el

-~ acto acusado en aqueIIo que no fue objeto de demanda a traves de este medlo def
control ., .

i

En vntud de Io anterlor en: eI presente asunto a Ia sefiora CLIMENES ROSA

" CERCHAR FERNANDEZ no le asiste el derecho de que su mesada pensmnaI

sea’ rellqu1dada con la |nclu3|on de todos los factores salariales devengados enel .
altimo afio de servicios, pues en.-primer Iugar no se ‘demostré cuales factores .

" salariales devengo en el ultimo afio'de servicios, y, en segundo lugar por cuanto

se acredito que soIo efectud cotlzac10nes a pensmn sobre la aS|gnaC|on ba3|ca
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En vurtud de Io antenor Ia sentenma profenda por eI -Juzgado Primero .

 Administrativo del Clrcu1to Judicial de Valledupar debe ser CONFIRMADA.

Y,

©86.- CONDENA EN COSTAS YAGENCIAS EN DERECHO ARTlCULO 188 DEL'.
CPACA - '

En esta |nstanC|a no: habra condena en costas como qmera que no se obsen/a'
una conducta d:latorla ode mala fe que hiciera procedente Ia mlsma -

\

' ;DECIS,I(')N,-'

- Por lo expuesto el Tribunal Admlnlstratlvo del Cesar admlnlstrando jUStICIa en?‘g -
nombre de Ia Republlca de Colombla y por autondad delaley, - : : '

FALLAﬂv“"”

PRIMERO CONFIRMAR en todas sus partes la- sentenma proferlda en aud|en0|a' .
inicial por el Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito de Valledupar el dia
4 de abril-de 2019, por medio de la cual, se negd las pretensiones de la demanda

-por las razones expuestas en la parte motiva de esta prowdenma‘ L : .

: SEGUNDO: Sin costas en esta inStancia.’

;TERCERO En ﬂrme esta provndenma devuelvase eI expedlente aI juzgado de'
;ongen : . o ,

) NOTI‘FiQ'UE‘SE Y CUITVIP,L'ASEL.; : :

- Esta prowdenma fue d|scut|da y aprobada en reunlon de Sala de DeC|S|on No 001

- efectuada en la. fecha

JOSEANTONIOAPONTE OLIVELLA j‘ Lo CARLOS GUECHA MEDINA
L  MAGISTRADO S B G ‘ MAGISTRADO SR
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