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~parte demandante, contra la sentencia proferida en audiencia " inicial por- el
' Ju29ado Primero Admmlstratlvo Oral del Circuito de Valledupar, el dia 9 de abril de -
2019, por medlo de |a cual, se nego a las pretensmnes de la demanda. ’

, W#ANTECEDENTES;V

2.1- HECHOS - -

Se resumen de la sngwente manera:

' Manlfesto la. apoderada del senor WILLIAM ENRIQUE ARAUJO CALDERON que
- éste labord por mas de 20 afos al servicio de la: docencia oficial y cumplié.con los
- requisitos establecidos por la’ ley para que: fuera reconocnda su pensmn de

' Jubllamon por la entldad demandada ‘ : - '

i Fmalmente aﬁrmo que Ia entidad demandada tomo como base de I|qU|daC|on

- pensional, en su- reconocimiento, ‘sélo la asngnacnon basica, omitiendo tener en.
‘cuenta la prima de navidad, prima de vacaciones, prima.de servicios, horas extras
y demas factores salariales percibidos por la actividad docente durante el ultimo
‘afio de serwc;o anterlor aI cumplimiento del status jundlco de pensnonado

L 2~.2—'.’--PRETENSIONES.-

. En la demanda se solicita concretamente lo siguiente:

: Procede esta Corporacuon a resolver el recurso de apelacmn mterpuesto por la
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Que se declare la nulldad parcua| de la Resolumon No 002756 det 1° de juriio-de.
2016, ‘suscrita por el Secretario de’ Educacmn Departamental del Cesar que
reconocié la pension de Jubllamon al sefior "WIILIAM ENRIQUE ARAUJO .

CALDERON y-calculd la mesada pengional sin incluir todos. Ios factores salarlales_
permbudos enel uItlmo ano de servicio al cumpllmlento del status de pensnonado

ASI mismo soI|C|ta que se declare que su poderdante t|ene derecho a que la

entidad demandada, le reconozca y pague una pension ordinaria de jubilacion; a

partir del 30 de julio de 2014, equwalente al 75% del promedio de los salarios,

sobresueldos primas y demas factores  salariales devengados durante los 12

meses anteriores al momento en que adquirid el status. jurIdICO de pensionada, .
como. consecuencia de eIIo 'sea esta entldad condenada al . pago de dicha

pension. :

Igualmente que del vanr reconomdo se Ie descuente lo- que Ie fue cancelado en-' .
virtud de la.Resolucién No. 002756 del 1° de junio . de 2016, suscrita. por.el

Secrétario de Educacion Departamental deI Cesar que reconomo Ia pensnon de

jubilacién de su poderdante : ; B I

Ademds, que se ordene a la entidad demandada a que. sobre el monto inicial de la
pension reconocida, se le’ aphque los reajustes de la ley para cada’ afio, como
también el respectlvo pago de las mesadas atrasadas, desde el momento de la”-
consolldaC|on del derecho. hasta la inclusion en.la-némina del pensionado y que el

pago del incremento decretado, se SIga reallzando en Ias mesadas futuras como .

reparaCIon mtegral deI dano

Segwdamente sohcﬂa que se ordene ala parte demandada a dar cumpllmlento al S

fallo en el término de 30 dias contados desde la comunicacién de la sentencia
comolo dispone el articulo 192 y siguientes. del C.P.A.C.A., asi como también le .
reconozca y pague a favor de su poderdante los ajustes de valor a que-haya lugar
con motivo.de la disminucion del poder adquisitivo.de cada una de las diferencias
en las mesadas pensmnes decretadas tomando como base Ia vanacnon del I PC.~

Flnalmente soI|CIta que se le ordene a esta ent|dad aI reconommnento y pago de
los intereses moratorios a partir de la fecha de la ejecutona de la:sentencia y-por el

tiempo siguiente hasta que se cumpla latotalidad de la condena, ademas, quesea |

condenada en costas de conformidad con lo estlpulado en el artlculo 188 del -
Codlgo de Procedlmlento Admlnlstratlvo : '

III TRAMITE PROCESAL -

3 1.- CONTESTACION DE LA DEMANDA -
La entldad demandada no contesto la demanda
V. PROVIDENCIA RECURRIDA -

El Juzgado Prlmero Admlmstratlvo del Clrcwto de VaIIedupar nego las
pretenSIones de la demanda con base en Ios S|gwentes argumentos :

Luego de un analisis del fundamento Iegal y jurlsprudenmal apllcable al caso, y del
material probatorio recaudado, consideré el a quo que el actor no tenia-derecho a
la rehqwdacmn penS|onaI con la inclusién de factores sobre los cuales no cotizé
aportes a pension, .y, que en el asunto de autos 1o existia pruebas de que sobre

los factores devengados se hublera reallzado Ias deduccnones al sustema general
de pensmnes
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V- RECURSQ LINTERPUE.STO.-

La apoderada de Ia parte demandante lnterpuso recurso de apelacron contra Ia '

- decrsron anterlor persrgurendo que sea revocada

,Arguye que si bien el Consejo de Estado unlfrco crlteno en temas pensronales N
ello-aplica para la reliquidacion de pensiones de los empleados publicos que se -

encuentran en régimen de transicién de la Ley 100 de 1993, dentro del cual se
encuentran excluidos los docentes. Para fundamentar lo antenor cita drferentes '
pronunmamrentos emltldos por el Consejo de Estado

En vrrtud de lo anterlor considera que eI demandante tlene derecho a la
. rehqwdamon pensional, con la inclusién de todos los factores devengados en el

“Ultimo afo antes de adquirir el estatus, previa deduccmn de los descuentos por
aportes que dejaron-de efectuarse, pues de esa manera se daria. prioridad al
principio de primacia de la realidad- sobre las formas, asi mrsmo por aplicacion deI
panmpro de favorabilldad

‘Expresa, que la sentenma de un|f|caC|on del 4 de agosto de 2010 se ajustaba mas.
a los principios que rigen‘las relaciones laborales y a su vez ilustra como reparar el
_detrimento fiscal que se causd en su momento al no liquidar los pagos por parte
- de la entidad territorial, ademas que dicho precedente estaba en apIrcacron en eI
momento en’ que se consohdo el derecho de la actora.

o Arguye que la Iey trene efectos retrospectlvos cuando Ia apllcaC|on toma en

cuenta situaciones no .consolidadas antes de su‘vigencia, por ende esta aplicacion

,”' si estd permitida, salvo que la ley determine lo contrario, pero en el presente
asunto, el demandante'esta pensionado de un fondo que esta excluido de la

apllcacron del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por ende no se le puede aplicar
un precedente que se refirié Gnicamente a ello.

V.- _ALEGATOS‘-DE CONCLUSION EN'SEGUNDA INSTANCIA -

Enel presente proceso presento alegatos de conclusron Ia parte demandante para
reiterar los argumentos expuestos en el recurso de apelacmn

El apoderado de la. entldad demandada presento sus alegamones flnales de
. manera extemporanea

© VL= CONCEPTO D.EL MINISTERIO PUBLICO‘.,-

"El Procurador 47 Judrcral II para Asuntos Admmlstratlvos emitid concepto de
fondo, solrcrtando que la sentencia sea confirmada, toda vez que los factores

salariales. soI|C|tados por la parte actora para que sean incluidos en la base
' pensional, no se encuentran .erlistados. en el articulo 3 de la Ley 33 de 1985
ademas tampoco se acredlto que se hublese efectuado aportes a pensron sobre

o Ios mlsmos

‘Arguye que eI precedente del 4 de agosto de 2010, emltldo por el Consejo de
" Estado fue recientemente variado por el precedente del 28 de agosto de 2018, la
cual si bien no se ocup6 del estudio del régimen pensional de los docentes
.- afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, si hizo

‘ menC|on expresa a la normatividad aplicable al personal docente y nacronalrzado
de acuerdo con la fecha de vinculacion al servicio, segun lo dlspuesto en Ia Ley 91
, de 1989, Ia Ley 812 de 2003 y eI acto Ieglslatuvo 01 de 2005




" Nulidad y restablec:mrento del derecho
Praceso No. 2017-00499-61 °
Fallo segunda instancia

Finalmente senala que el Consejo de Estado en forma ma concreta reflrlendose al’
IBL en el régimen pensional de- los docentes vmculados al servicio publico oficial
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Somales del Maglsterlo profirié el dia’
5 de abril de 2019 la sentenma de umﬂcacnon SUJ 014 CE 82-2019 la: cual |nd|ca
debe ser apllcada -

Vill- CONSIDERACION-ES.’-/' :
8.1.- COMPETENCIA -

Procedera Ia Sala a dictar la sentenma que en derecho corresponda de .
conformldad con lo dlspuesto en eI articulo 153 del CPACA e

8.2. PROBLEMAJURIDICO.— | B R S

\

El presente asunto se contrae a determlnar 3| le aS|ste Lo} no eI derecho al senor i '
WILLIAM .ENRIQUE ARAUJO CALDERON ‘a que se- le reliquide su pension

mensual vitalicia de jubilacién reconocida por la Secretaria de Educacmn

Departamental del Cesar, en nombre y representacion de la Nacion — Fondo - '

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, teniendo en cuenta lo dlspuesto

‘en la Ley 33 de 1985, incluyendo todos los factores salariales devengados en el - -

‘ultimo afio de servicio y/o en el afio anterior de adqumrel estatus pensional.
8.3. C‘UESTIONPREVIA.-

Antes de resolver eI problema jurldICO planteado se debe senalar ‘que si blen el

articulo 18 .de la. Ley 446 de 1998, establece los requisitos para determinar la- .

prelacion para dictar senhtencia, lo que implica’ que resulta obligatorio para los.
jueces emitir los fallos en el orden en que haya pasado el expediente al despacho

para tal fin, también lo es que en- los procesos-de conocimiento de la Jurisdiccion’

de lo Contencmso Administrativo tal orden puede modificarse en-atencién a la
naturaleza-de los asuntos, por solicitud del Ministerio Publico dada su importancia’
juridica 'y trascendenma social, 0 cuando el- asunto a debatir sea de aquellos que

ya han tenido pronunciamiento similares, de conformldad con el criterio adoptado- B

por la Sala-Plena de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, en seS|on deI 25
de abnl de 20131 tal como es el caso que hos ocupa. * ' - :

Asi Ias cosas, para efectos de puntuahzar el derecho pretendldo corresponde a .
esta Sala de Decision, en primer Iugar reallzar un. anaI|S|s de Ios hechos probados .
en el proceso enlo pertlnente aS| :

Que mediante Resolucnon No. 002756 del 1 de jumo de 2016 la Secretarua de
Educacion Departamental del’ Cesar en nombre y representacion de la Nacién —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, reconoci6 -al sefior
WILLIAM ENRIQUE ARAUJO CALDERON Su pension . mensual V|taI|C|a de
jubilacion por los servicios prestados como. docente Mumcnpal efectiva a partlr del
30 de julio de 2014, estableciendo como factores salarlales el sueldo basico, horas

extras y la-prima de vacaciones.’ (Fohos 4 y 5) cos -

De igual forma se demostro que al. senor WILLIAM ENRIQUE ARAUJO
CALDERON e realizaron- descuentos para pension sobre los factores salariales
sueldo basico y horas extras, tal como o certifica 1a Se_c;retarla,de Educacion

1 Acta'No. 010
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Departamental medlante Of|CIO CSED ex 1379 del 14 de marzo de 2019. (FO|IOS "
41a43) ‘

8.4.- FUNiDAMENT'OS JURiDlCos ,Y.JUR'I.SPRUDENCIALES.-..

"La Ley 115 de febrero 8 de 1994 que contlene la Ley General de Educacmn g

\publlcada el 8 de febrero de 1994 en e| Dlarlo Oficial No. 41214 dlspone

,“An‘/culo 115. Reglmen Espec:al de los Educadores Estatales EI ejeI'CICIO de la’

: profes:on docente estatal se regiré por las normas del régimen especial del: 3-:,_

~ Estatuto Docente y por la presente ley. El régimen prestac:/onal de:los educadores
‘estatales es el establecido eri Ia ley 91 de 1989 en la Iey 60 de 1993 y en la -
. presente Iey R , ,

De conform/dad con lo dlspuesto en el artlculo 53 de Ia Constrtucron Pol/tlca el
 Estado garantiza el derecho al pago oportuno .y -al reajuste periédico de las |
- pensiones y salarios legales En ningun caso se podran desmejorar los salarlos y
prestac:ones somales de los educadores” (S|c) :

Por su parte, la Ley 100 de 1993 consagré en su art|cqu 279 las excepmones al
Slstema Integral de Segundad Somal aII| contemdas preceptuando :

“Artlculo 279 Excepc:ones El Sistema lntegral de Segur/dad Social conten/do en

la. presente ley no se aplica a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia .

Nacional, ni al personal regido por el Decreto Ley 121 4 de 1990, con excepcion de

' aquel que se vincule a partir de la vigencia de Ia presente ley, ni a Ios mlembros -
-no remunerados de las Corporacrones Publicas. - :

As: m/smo se exceptuan a los aflllados del Fondo Nac:onal de Prestamonesv
Soc:ales del Mag/ster/o creado por la ley 91.de 1989, cuyas prestac:ones a cargo
seran compatibles con pensiones o cualquier clase ‘de remuneracién. Este Fondo-
sera responsable de la expedlc:lon Yy pago de. bonos pensionales a favor de-

educadores que se retiren del servicio, de conform/dad con Ia reglamentac:on que h

para €l efecto se expida (.. )” (Sic).

Asi las cosas, el Slstema Integral de Segurldad Social, Ley 100 de 1993 en
materia de pensiéon 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 JubllaCIon e invalidez de los docentes, ya que, -
estas prestamones siguen sometidas al régimen legal anterior que: no es.otro, que -
el contenido en la Léy 33 de 1985 con el reglmen de transicién apllcable'
) restrlctlvamente : - : ‘

- En vn"tud del proceso de naC|onaI|zaC|on dela educamon (Ley 43 de 1975) se eXplle ‘

- laLey 91 de 1989, por la cual se. cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
-del Maglsterlo ‘con el fin de atender, entre otras, las prestaciones sociales de los
- docentes nacionales, nacionalizados, y territoriales, y se sefial6 la manera como la

Nacion y los entes terntonales asumman la carga prestacnonal de dIChO personal

' En su artlculo 15 la citada Iey establec:o

| “A partir de Ja. wgenc:a de la presente Ley el persona/ docente nacronal y
naCIonallzado y el que se vincule con posterlor/dad al 1° de enero de 1 990 sera

regldo por las s:gu1entes dlsposmlones

. i
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1°, Los docentes nacronallzados que f/guren vmculados hasta el 31 de d/C/embre ‘
de 1989, para efectos de las prestaC/ones econémicas 'y sociales, mantendran el

reg/men prestacronal que han venido gozando en cada entldad temtorlal de
conform/dad con Ias normas V/gentes : ~ -

-

Los docem‘es nac:onales y los -que se vmculen a partir del 1° de enero de 1990 o

para efecto de las prestaciones econémicas y sociales se regiran por las normas
vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional, Decreto 3135 de

1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978 0 que se: exp/dan en el futuro con Ias. '

excepc:ones consagradas en esta Iey ( )" (SIC)

ASI las cosas, los docentes namonales y: Ios que se vmculen a partlr del 1° de enero_‘
de 1990 para efectos de las prestaciones econémicas y sociales se regiran por las

normas vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional, como son

los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978 o los que se expndan enel \
futuro, y.los nacionalizados vinculados. hasta'el 31 de. d|C|embre de 1989 mantendran )

el reglmen wgente que teman en su entldad temtorlal

Para. resolver el punto €s necesario, entonces hacer aIusnon a Ias Ieyes ‘que se

‘encontraban. wgentes para la fecha en que se expidi6 la Ley 91 de 1989, que fue -

el 29 de d|C|embre de 1989 entre Ias cuales se encuentra la Ley 33 de 1985

Ahora bien, eI articulo 81 de la Ley 812 de 2003 “Por la.cual se aprueba el Plan

Nac:onal de Desarrollo 2003 - 2006 haCIa un Estado comunltarlo” dlspuso

“ARTICULO 81 Reg/men prestac:onal de los docentes ofICIaIes EI reglmen
prestacional de los docentes ' nacionales, ‘nacionalizados 'y terrltorlales que se . .
encuentren vmculados al servicio’ publico . educatlvo oficial,-es el establec:/do para

el Magisterio en .las disposiciones VIQentes con antenorldad a Ia entrada en
wgenc:a de Ia presente Iey : : oo

Los docentes que se vmculen a pan‘lr de Ia entrada en wgenc:a de Ia presente Iey, N
seran -afiliados al-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales - del Magisterio y
tendran los derechos pens:onales del. reglmen pensional de prima - medla_

establec:do en Ias Leyes 1 00 de 1 993 y 797 de 2003 ( )” (SIC)

De Ia mlsma manera el paragrafo transntorlo 1 deI artlculo 1 del Acto Leglslatlvo 01 -

de 2005 estabIeCIo

“Art/culo1 (.. )

PARAGRAFO TRANS/TORIO 1 EI reg/men penszonal de Vos docentes namonales :

nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio publlco oficial es el establecido
para el -Magisterio en las dlsposmlones legales vigentes con. anterioridad & la

‘entrada en wgenC/a de la Ley 812 de 2003, y /o preceptuado en el artlculo 81 def

esta

( )" (SIC)

ASI Ias cosas segln la normatlwdad anallzada eI reglmen prestaCIonaI de los.

docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio publico
educativo oficial, ‘es_el establecido para el maglsterlo en las normas vngentes con
anterioridad al 27 de junio del 2003 fecha de entrada en wgencna de la Ley 812'

del 2003.

Fallo segunda mstanma" :

KL
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, Esta probado en autos, que-el actor en su cahdad de docente presto sus servicios
- .en el ramo de la educacion; con anterlondad al afo de 20032, por ende, se le

“aplica la Ley 91 de 1989, en cuanto sefiala que a los docehtes -que figuren
vinculados hasta’ el 31 de diciembre de 1989 para efectos de prestaciones

econdmicas: y sociales. mantendran el régimen prestacional que han venido.

: gozando en caﬁa entidad territorial, de conformidad con Ias normas wgentes Ley
33 de 1985

, _'En conclusmn por rem|S|on de'la Ley 91 de 1989 resulta Ia apllcabllldad de Ia Ley
33 de 1985, que es régimen Iegal general

J

El art|cqu 1° de la Ley 33 de 1985 no sblo equuparo Ia edad de la mujer con Ia del

o ‘varon para ‘efectos de jubilacién, sino que estableci6 -la regla general para la
pension de los empleados OfICIaleS de todos los mveles y se consagraron unas‘

o excepmones

- “El empleado oﬁc:al que sirva o haya serwdo veinte (20) afios cont/nuos o

discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) anos, tendra derecho a
que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pensijén mensual vitalicia

de jub/laC/on equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promed:o‘

= que sirvio de base para Ios aportes durante el ultimo afio de servicio.

. No quedan suletos a esta regla general los empleados OfICIaIeS que. traba_/an en

actividades que por su naturaleza justifiquen la excepcion que la ley haya
~ determinado . expresamente ni aquellos que por ley d/sfruten de un reglmen
espeCIal de pens10nes

En todo caso, -a partir de la fecha de wgenc:a de esta. Iey, n/ngun empleado oficial,

‘podré ser obligado; sin su consentimiento expreso y escrito, a jubilarse antes de Ia
edad de sesenta afios (60), salvo las excepc:ones que por via general
establezca el Goblerno

| Paragrafo 2° Para los empleados oﬁc:ales que a la fecha de la presente ‘Ley
hayan cumplldo quince (15) afios contmuos o discontinuos de servicio, continuaran

'apllcandose las dlSpOSlClones sobre edad de jubllamon que reglan con anter/or/dad_

a Ia presente Ley

: Qu:enes con veinte (20) arnos de labor cont/nua o d/scont/nua como empleados
oficiales, actualmente se hallen -retirados del servicio, tendran derécho. cuando
" cumplan los cmcuenta afios (50) de edad, si son mujerés, o cincuenta y-cinco (55)
si son varones, a una pension de jubilacién que se reconocera y. pagara de
: acuerdo con las dlSpOS/C/ones que reglan enel momento de su retlro (.). (SIC)

: EI inciso segundo del articulo 1° de la. Ley 33 de 1985 dlspuso que no quedaran
sujetos a la- regIa antes -transcrita, los empleados oficiales que trabajan en

- actividades que por-su naturaleza Justlflquen la excepcnon ni aqueIIos que por ley.

- disfruten de un régimen espemal de penS|ones

: Por dISpOSlClon deI artlculo 3° del Decreto 2277 de 1979 Ios educadores que
‘prestan sus servicios en entidadés oficiales del orden nacmnal departamental
distrital, y mun|c1pa| son-empleados oficiales de reglmen especial. La especialidad
del régimen comprende aspectos de administracién . de- personal,. sntuacnones
L admlnlstratlvas ascenso de Ios educadores, entre otros

2 Tal. como se desprende de Ia resolucnon por medio de Ia cual se le’ reconomo Ia penswn de
Jub|IaC|én fO|IOS 4y5.-
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" 7Los docentes ofIC|aIes han disfrutado de aIgunas prerrogatrvas como la posrbrlrdad?
 de recibir simultaneamente penS|on y sueldo (Decreto 224 de 1972, articulo 5°),

algunos gozan.de la denominada pensién gracia (Leyes 114 de 1913, 116 de 1928

-y 37 de 1933), prestacrones que reiteran las, Leyes 91. de 1989, 100 de 1993, -
~articulo 279 y 115 .de 1994, articulo. 115, lo que permite aceptar que, de algunaf

manera, gozan de un regrmen especral en materra salarral y prestacronal

No obstante lo anterror en materia’ de pension ordrnarra de Jubrlacron los docentes

no disfrutan de ‘ninguna particularidad en 'su tratamlento de acuerdo con Ias‘ -

normas que- regulan su actrvrdad

Bajo estos supuestos no se cumpIe 1a exrgencra deI mcrso segundo deI artrculo 1°;
de la Ley 33 de 1985, pues el demandante no goza de un reglmen especral para el

reconocrmlento de su pension: de Jubrlacron ordinaria.”.

Ahora bren eI paragrafo 2 del artrculo 1°. de Ia Ley 33 de 1985 consagro Iaf.' -
posibilidad para los’ empleados oficiales - de - continuar ‘sometidos  a las.-
disposiciones anteriores, pero con'la condicién de que, hubieren cumplido 15 afios

continuos o discontinuos de servicio, al 13 de febrero de 1985 fecha en que entro
en vrgencra la ley mencionada. : : . . :

Sin embargo el accronante tampoco cumplia con Ias exrgencras senaladas en Ia e
anterior dlsposwron pues, para el 13 de febrero de 1985, fecha dela promulgacron '

de la Ley 33 de 1985 no cumplra con eI trempo de servrcro requerldo

En consecuencia, eI reconocrmrento pensronal efectuado aI actor debe SUJetarse, N

en su totalidad a lo establecido por la--Ley 33 de 1985; y las normas que la
modrfrcaron o] ad|C|onaron en Io referente ala edad trempo y monto penS|onaI

Y bajo esta Iey para tener derecho a drcha prestacron se exrge que el empleado
de cualquier orden (territorial, nacional, etc.) haya servido 20 ‘afos contmuos o]

discontinuos y tenga 55 afios de edad, reqursrtos acredrtados por el sefior.
WILLIAM ENRIQUE ARAUJO CALDERON taly como lo afrrma la resolucron_ :

medrante la cuaI sele reconocro su pensron S

ASI las cosas Ia Ley 33 de 1985 no resulta aplrcable aI senor WILLIAM ENRIQUE n

ARAUJO CALDERON en virtud del réegimen de transicion de la Ley 100 de 1993,

sino que; se itera, ello obedece a lo dlspuesto en la Ley 91 de 1989 segun Ia" :

fecha de rngreso ala docencra ofrcral : _ , T

Corolarro alo anterlor se jtera que en eI asunto de autos no tlene apllcacmn Ios

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

Corte Constltucronal pues lo alli establemdo tiene que ver con la apllcabllldad de .
la Ley 33 de 1985, empero ‘en virtud del régimen de transicion prevr_sto en laley =

100 de 1993 crrcunstancra que no sucede en el asunto de marras

Ahora si bren es crerto en taIes asuntos este Trrbunal venla apllcando el

precedente Jurrsprudencral de la Seccron Segunda deI Consejo de Estado de

todos Ios factores salarrales devengados durante el ultimo ano de servicios y/o. en

el afio anterior de adqurnr el estatus pensional, segln el.caso;, también lo es; que . |
en reciente sentencia de unificaciéon radicado 52001-23-33-000-2012-00143-01, -

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

Corporacron .cambid el anterior criterio, sefialando que. esa tesis se adoptd a partir

del alcance y sentido del concepto de salario y factor . salarial, no’ obstante

determinaron, qué ello traspasaba la. voluntad del Iegrslador\ quien’ enlrsto los
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: ,factores que conformaban la base de Ilqwdamon pensnonal y a éstos es que se
~ debla I|m|tar dicha base asi se |nd|co en la sentencna en cita: - :

)

101._A juicio dé la Sala Plena,l la_tesis que adbpté la_Seccién Sequnda de la

- Corporacion, en la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, segtn la cual =~

el _articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no sefialaba en forma taxativa los factores

salar/ales que conforman la base de: liquidacion pensional, sino que los mismos - -

- estaban. simplemente' enunciados y no_impedian la inclusién de otros conceptos -
" devehgados por el trabajador durante el dltimo afio de prestacion de servicio, va .

" en- contravia deél principio._de_solidaridad _en _materia de - seguridad social. La
ificlusién de todos los factores devengados por el servidor durante el dltimo afio de.
‘servicios' fue una tesis qgue adopto ‘la Seccion Segunda -a partir del sentido y
'alcance de las expresiones -“salario” y “factor salarial”, bajo el entendido que.

“constituyen salario todas las sumas que hab/tual y periédicamente recibe el -

- empleado como: retribucién por sus servicios” con fundamento, ademas, en los
principios de favorabilidad en matena laboral y progresividad: sin embargo, para
esta_Sala, dicho criterio interpretativo traspasa la voluntad-del legislador, el que, .
por virtud de su libertad de configuracién enlisté_los factores que conforman Ia
, base de I/qu1daCIon pensional y a ellos es que se debe I/m/tar dicha base.

" 102, La Sala Plena de Io Contenc:oso Adm/n/strat/vo considera. 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_riesqo la garantia del derecho irrenunciable a la

pensién:del resto de hab/tantes del territorio colombiano, cuya.asegurabilidad debe - '

el Estado, en acatamlento de los principios- const:tucronales de unlversalldad y
;ef/CIenCIa ‘ . L ‘ o

1 03 Por el contrarlo con esta /nterpretaCIon (i) se: qarantlza que la pension de Ios '
beneficiarios de la transicion se liquide conforme a los factores sobre los cuales se
" ha _cotizado; (i) se_respeta la_debida correspondenc:a que en un sistema de -
-contribucion bipartita debe existir entre lo aportado y lo que el sistema retorna al .
afiliado y (iii) se asequra la viabilidad fmanc:era del s:stema (SIC :para lo
transcnto) (Subrayas fuera del texto) : ’ —

Debe decirse, que el argumento central que motlvo este camblo de jurlsprudenma .

~en el Consejo de Estado, fue la sujecion al principio de solidaridad como uno de» o
- los principios del Estado Social de Derecho, argumentando .que-el nuevo criterio. -

mterpretatlvo se ajustaba mas al artlcullo 48 de la Constltu0|on Politica, asi:

o

97. Esta subregla se sustenta en el artlculo 1 de la Const:tuc:on Polltlca que
consagra el principio de solidaridad como uno de Ios prmCIplos fundamentales del ‘
Estado Soc:al de Derecho ' o : o

98. EI artlculo 48 constltucmnal deflne la Segundad Soc:al como “un serwc:o g

. publlco de caracter obligatorio que se prestara. bajo la direccion, coordmac:on y.

- control del Estado, en sujecion a los principios de. eficiencia, universalidad

y solidaridad, en los términos que establezca la Ley”. EI Ieglslador (amculo 2de la.

Ley 100 de 1993) explica este principio como [...] la- pract/ca de la' mutua ayuda

" entre las personas, las generac:ones Jos' sectores econémicos, las reglones y las
_ comunldades bajo el pnnc:plo del mas fuen‘e hac:a el mas debll”

99. La lnterpretaaon de la norma que mas se_ajusta al an‘/culo 48 const/tucmnal
© es-aquella sequn Ia cual en el req:men qeneral de penswnes prewsto en Ia Ley
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33 de 1985, solo Ios factores sobre los que se haya reallzado el apon‘e 0
cotizacion pueden /nclurrse como elemento salarlal en Ia I/qu1daCIOn de Ia mesada

Qensronal Lo R

100. De confbrrhidad con el Acto LeQiSIaﬁvo 01 de 2005 por el cual sa 'adiéidna el

articulo 48; para adquirir el derecho a la pensién seré 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 deI

texto)

. se aclara‘,;que si- bien es cierto la' sentencia de unificacion  transcrita opera

- Unicamente para los servidores publicos beneficiarios dél régimen de transicion,
~enel cual logicamente no-se mcluye a los docentes, tal como se indico al inicio de
‘estas consideraciones, no es menos cierto que al venir apllcando este Tribunal el

. criterio interpretativo consagrado en la sentencia del 4 de agosto de 2010, el cual
como se sefiald, fue cambiado por la maxima Corporacién en la séntencia que se - -
transcribe, ello es motivo suficiente para que en tales asuntos, se: deje de utilizar -

‘como referencia la sentencia del 4 de agosto de 2010 acoglendo por el contrario

apartes de la nueva sentencia de unificacién, en Io referente a, los” factores. '

salanales que deben servir de base para Ia I|qUIdacron pensronal

En V|rtud de lo anterlor este Tribunal camblo el crlterlo que venia adoptando al

momento de resolver asuntos como-el que hoy se discute, para en su Iugar
-aplicar en su mtegrrdad ‘el nuevo precedente del Consejo de Estado, en cuanto a
los factores salariales que deben tenerse en cuenta al momento de liquidar las

“pensiones para los docentes, en el entendido que para la Irqwdacmn pensional de
aquellos a quienes se les aplique la Ley ‘33 de 1985, ‘debera ténerse en cuenta -

“Unicamente los factores .salariales devengados por estos en el Gltimo afio de
“servicios y/o en el ultimo afo antes- de adquirir el status siempre que se
encuentren enhstados en la ley y sobre Ios mlsmos se hublere reallzado los
- respectlvos aportes : :

"Es menester senalar que en un caso S|m|Iar aI presente Ia Secc10n Segunda '
- Subsecciéon A del Consejo de- Estado®, neg6 la rellqurdamon pensnonal de un

docente con la fotalidad de factores salariales devengados en el ‘Ulitimo afio de

~servicios, dando aplrcacron a la sentencia de unificacion de la Sala. Plena de esa

. corporacién 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 srgwente

“( )

'Y concluyo .que el tomar en cuenta solo Ios factores sobre Ios que se.han

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

~garantia del derecho- irrenunciable a- la pensron del resto de habitantes del

‘ territorio” colombiano, cuya asegurabilidad debe garantizar el Estado, en
. acatamlento de los principios const/tuc:/onales de un/versal/dad y efrcrencra

v . . .
Con esta mterpretaC/on (i) se garantlza que la pensron de Ios benefrcrarlos de Ia
transicion se liquide conforme a.los factores sobre los cuales se ha cotizado; (i)

se respeta Ia deb/da correspondencra que en: un srstema de contnbucron blpartlta ‘

3 SentenCIa de 10 de octubre- de 2018, C.P. Dr RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

Radicacion: 05001 23 33 000 2015 00871 01 (3058-17), Actor: Maria Victoria Bustamante Garcia,
Demandado: Nacrén Fondo de Prestamones Socrales del Maglsterlo Secretarla de. Educacion de -

Medelhn

2 - . .
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' "debe existir- entre Io apon‘ado y lo que el S/stema retorna al’ afiliado y (m) se
asegura la Vlab/lldad flnanCIera del sistema.,

En este punto es lmportante prec:sar que la Sala Plena dejo establecido que Ia
regla jur/sprudenaal referida anteriormente, .asi como la primera subregla, referida
. al periodo que debe tomarse para efectuar la IlqwdaC/on no cobija a las docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, pués fueron
exceptuados del. Sistema Integral de Segutidad Social’ por virtud del-articulo 279
de la Ley 100 de 1993.y su régimen pensional esta prewsto enlalLey 91 de 1 989.
" Por esta razon, estos servidores no estan cob/jados por el reglmen de transrc:on

Ental sentldo advirtio que solo Ios docentes que se vinculen a part/r de la entrada

~en vigencia de la-Ley 812 de 2003 (26 de junio de 2003) tendran los derechos del

régimen pensronal de prima media establecido en las Leyes.100 de 1993 y 797 de

. 2003, por asi dlsponerlo -el articulo 81 de la Ley 812 de 2003. Es decir, si la

" vinculacién al servicio docente fue con anterioridad a dlcha fecha, en lo referente
' al régimen pensional se les aplica la normativa anterior a la Ley 812 de 2003 esto
‘es, como se deO la Ley 91 de. 1 989 (articulo 15)

: Con fundamento en lo anter/or la Sala advierte que- no. es procedente la
reliquidacion de la pension de la sefiora Maria Victoria Bustamante Garcia,
~ tomando ‘como mgreso base de liquidacion la fotalidad de - Ios factores
devengados en el altimo ario de servicios, como Io dlspuso el a quo ” (Sic para lo
transcnto)

. Mas aun, en reC|ente sentenma de umﬂcamon de fecha 25 de abril de 2019, eI.

- Consejo de Estado* dejo_establecido cuales son los factores salariales que deben-

-ser reconocidos en las pensiones a los docentes, sefialando claramente que sélo |
aquellos que hubieren sido devengados en el ultimo afio, siempre y cuando estén

.- ‘enlistados en Ia Iev y se hubleren efectuado aportes aS|

- “En la Ilqwdac:lon de la penS/on ordmar/a de jubllacmn de los: docentes vmculados
antes de la vigencia de la-Ley 812 de 2003, que gozan del mismo régimen de
pension ordinaria de jubilacion parg los servidores ptiblicos 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 1 985, y por lo tanto, no se puede incluir n/ngun

. factor d/ferente a los enllstados en el menCIOnado amculo

1. Con esta regla se SIenta una postura mterpretatlva d/stlnta ala que sosten/a Ia.
Seccién Seguhda a partir de la sentencia del 4 de agosto de 2010, segun la cual,
en la base de l/qwdacmn de la pension de jubilacién ordinaria de los docentes se.
incluian todos los factores _salariales devengados durante el dltimo ano de

. servicios.

2.De acuerdo con el Acto - Leg/slatlvo 01 de 2005 “Para Ia Ilqwdacmn 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
disposiciéon para: el goce de la pension ordinaria de jubilacién. Por lo que, en el
ingreso base de liquidacion de esta pensién solo pueden ser tehidos en cuenta los -
) factores sobre los que se. aporta y que estan contenldos en el artlculo 1 °dela Ley ‘

_ 62'de 1985.

S Consejo de Estado SUJ-014-CE-S2- 2019 de fecha 25 de abrll de 2019 expedlente.
N 68001233300020150056 No. Interno 0935-2017 M P Cesar Palomina Cortés.
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3 La regla que r/ge para el mgreso base de Ilqu1dac:lon enla pensién de jubllacmn
_de los docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto a periodo y factores.

Lo que quiere decir que el periodo es el de un (1) afio y los factores son:

 {nicamente los que sé sefialan en el an‘/culo 1°de la Ley 62 de 1 985 que. modlf/co ’

4 Los docentes como ya Io prec:so Ia Sala estan exceptuados del Slstema
'General de Pensiones, por lo que no les aplica el articulo 36 de la Ley 100 de
. 1993 que establece un régimen de trans:c:on y fija reglas propias para el Ingreso .
Base de Liquidacién al dlsponer que: “El ingreso base para liquidar'la pensién de
vefez de las personas. refendas en el inciso anterior que les faltare menos de diez,

- (10) afios para adquirir el derecho, seré el promedio de lo devengado en el tiempo

v Edad: 55anos

. "que les hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere
- superior, actualizado anualmente con base en la variacién del Indlce de Precios al
- consumidor segun certlf/cac:/on que- expida el DANE”.. :Por la ‘misma razén,

- tampoco les: aplica la regla sobre Ingreso Base. de Liquidacién prevista en el

articulo 21 de la Ley 100 de 1 993 que fija én. 10 anos el per/odo que se debe K

g tomar para la Ilqu1daCIon de la mesada penSIonal

5. En resumen el derecho a la pensién de jUbI/aCIOI’) de los docentes wnculados a

“partir del 1 de enero de 1981 nacionales y nacionalizados y de-los nombrados a

-~ partir del 1 de enero de 1990, de acuerdo con las Leyes 91 de 1 989 y 33 de. 1 985 N .

- se rlge por las s:gwentes reglas L \ )
-. - /4 '

v Tiem'po de Sen/icidS' 20 aﬁOs

R0 Tasa dé remplazo 75%

v Ingreso Base de L/qwdaCIon Este componente comprende 1) el perlodo del

altimo afio de ‘servicio docente y ii) los factores. que hayan servido de base para\‘
calcular los aportes prewstos en la Ley 62 de 1985, que son: asignacion basica,
_gastos de .representacion;. primas de antigiiedad, tecn/ca ‘ascensional - y de
capacitacion; - dominicales 'y “feriados; horas extras; bonificacion por. servicios:

F prestados; y trabajo suplementarlo o reallzado en jornada nocturna 0.en d/a de
,‘descanso obI/gatorlo : . .

()

/'v.v Efectos de la presente deCISIon

o 73 Como se C/IjO en la sentenCIa de un/flcac:/on de la Sala Plena de jo ContenCIoso "

Admln/stratlvo de 28 de agosto de 2018, “La Corte Constitucional, en sentencia C-

- 816 de 2011, establecio- que las decisiones de la Corte Suprema de Justicia, el
Consejo de Estado, la Sala Disciplinaria del Consejo Super/or de la Judicatura -

)
autoridades de cierre de las correspondlentes jur/sdlccmnes- y la Corte
’ ‘,_Constltucmnal - como .guardiana de la Constitucién -, tienen- valor vinculante por

+ emanar de 6rganos disefiados para la ‘unificacién de /a jurisprudencia, y en virtud

de los principios de igualdad, buena fe y seguridad Juridica previstos en los: ‘

articulos 13y 83 de la Constitucion Politica . Por lo tanto, su contenido y.la regla o . .

norma juridica que exponen, tienen caracterlst/cas de permanencza ldentldad y

- caracter vmculante y obllqatorlo

74, En esta oportumdad y retomando lo lnd/cado Ia Sala Plena de la Corporac:on . |
se acudira al -método .de apl:cac:on en forma retrospectlva del precedente,
dlspon/endo para ello, que Ias reglas jur/sprudenCIales que se han fl_/adO en este
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‘pronunCIamlentb se aCOJan de manera obllgatorla en todos Ios casos pend/entes
- de solucién tanto en via administrativa como’ en via judicial a través. de acciones’

‘ordinarias; salvo los casos en los que ha operado la cosa juzgada que, en virtud

~del prmc:p/o de segurldad jurldlca resultan /nmod/f/cables (SIC para Io transcnto)

En ese: orden de |deas enel presente .caso, la Sala de Decnsmn acoge el reciente .
criterio expuesto por eI Consejo de Estado, el cual se aplica directamente para los

_docentes, motivo: por el cual a-la liquidacién de la pension de jubilaciéon del
’ demandante no se le pueden incluir factores adicionales a fos sefialados porla
ley, asi hayan sido devengados por el SeI'VIdOI’ durante el tiempo en que presto
~-sus servicios. : o

Pues bien, teniendo en cuenta que al accionanté, :'parr ,remis‘iénbvd‘e‘ la Ley 91_dé
1989, le resulta aplicable Ley 33 de 1985, aquél contaba con la expectativa

. legitima de. pensionarse,. segin lo dlspuesto en dicha norma, y las que la

modificaron o adicionaron, expectatlva que, una .vez cumplldos los reqmsntos

exigidos para acceder a la pension, devino en un derecho Iaboral adqumdo cuyo

desconommlehto contrawene la Constitucion Polltlca y la Iey

En consecuenCIa éen el caso concreto al senor WILLIAM ENRIQUE ARAUJO
.CALDERON, se le debia reconocer la pensién de jubilacién teniendo en cuenta

“los factores salariales devengados por ‘ésta en el dltimo afio en que adqumo el
status, siempre y cuando éstos estuvieran enllstados en Ia ley y sobre ellos se
- hubiese efectuado los aportes de conformidad con la nueva tesis dictada por el

érgano’ de cierre de la Jurisdiccion de. lo - Contenmoso Administrativo en la
sentencia de unificacion del 25 de abril de’ 2019, la cual es -acogida por este

- Tribunal, en eI asunto bajo estudlo tal'y como se duo en. parrafos anteriores

Ahora Ia Ley 62 de 1985 Ia cual se le aplloa aI demandante sefiala en forma '_ '

~ taxativa los factores salariales que sirven: de base para la liquidacién pensional,

estos son: asignacion basica, gastos de - representacion; primas de antigiiedad,
técnica, ascensional y de . . capacitaciéon; dominicales y. fenados 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 Ilqwdacmn penS|onaI efectuada por Ia

entidad demandada
En ese" orden de ldeas la Secretarla de Educacmn Departamental del Cesar en
nombre y representacion de la Nacién — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales.
del Maglsterio reconoci6é la pension de jubl|aCIOn al sefior WILLIAM ENRIQUE

. ARAUJO CALDERON , teniendo en cuenta el 75% del promedio de lo devengado
"~ en el afo anterlor que adqumo el estatus pensional,’y como factores salariales el

salario basico, horas extras y la prima de vacaciones, sin que en el proceso se

“hubiese acreditado cuales .otros factores devengé el actor en el altimo afo. de
‘servicios: y/o antes de adquirir el estatus pens:onal S

No obstante Io anterlor en el proceso ‘existe prueba de que eI actor unlcamente;

- efectud cotizaciones al sistema pensional sobre la asignacién basica y las horas
~ extras, por lo tanto, de conformidad con el precedente de unlflcaCIon del Consejo
de Estado, Ginicamente sobre tales factores era la que. debla tenerse en cuenta en

su I|qU|daC|on pensmnal

Se adv1erte que si blen es. cierto, en ‘el acto admmlstratlvo que reconocié Ia
penS|on aI actor Ia entldad mcIuyo como factores saIarlaIes en Ia base de_
‘ : )
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.IIqu1daC|on ademas del sueldo ba3|co la prlma de vacaCIones factor que no esta.

incluido en la Ley 62 de 1985, tamblen lo-es que dicho_acto admlnlstratlvo
- conserva su validez en la medida que no se- puede afectar el derecho reconomdo .
al ‘demandante cuya pretension - iba dmglda a que se- incluyeran - factores

~ adicionales a Ios reconocidos por la entidad, por lo tanto, no es posible modificar el
acto acusado en aqueIIo que no fue objeto de demanda a traVes de este ‘medio de
controI ; _ , .

En v1r1ud de lo anterlor en. eI presente asunto; aI sefior - WILLIAM ENRIQUE

~ ARAUJO ‘CALDERON, no le asiste el derecho de que su mesada pensional sea

* reliquidada con la |nclu3|on _de todos los factores salariales devengados ‘en el
~tltimo afio de ‘servicios, pues en primer lugar no se- demostro cuales’ factores

salariales devengo en el ultimo afio de servicios, y, en segundo lugar -por cuanto ’

“s0lo acreditd haber cqtlzado a pensmn sobre el sueldo basico Y las horas extras

En .virtud de Io anterior, la sentenCIa proferlda por el Juzgado Prlmero ‘ !

S Admlmstratlvo deI Clrcwto Judicial de VaIIedupar debe ser- CONFIRMADA

8 6 CONDENA EN. COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO ARTICULO 188 DEL‘ S |

CPACA.-

En esta’ |nstanC|a no- habra condena en costas, como quiera:que no se observa

- una conducta dllatorla ode maIa fe que h|C|era procedente la mlsma _

: DECISION—

" Por Io expuesto el Trlbunal Admmlstratlvo del Cesar admlmstrando jUStICIa en:

‘nombre de la Republlca de Colombla y por autorldad de Ia Iey "

' FALLA

- PRIMERO CONFIRMAR en todas sus partes Ia sentencla profenda en audlencua
. .inicial por el Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito de Valledupar, €l dia-
9 de abril de 2019, por medio de la cual, se negd las pretensiones de la demanda
- _por Ias razones expuestas en Ia parte motlva de esta prowdenCIa L ‘

SEGUNDO' ZSln costas en esta rn“stanC|a.

<

TTERCERO En f|rme ‘esta prowdenma devuelvase el expedlente aI Juzgado de I

'ongen

R

"‘NOTIFIQUE’SEYCUMPLA'SE.‘ SR

Esta provndenma fue d|SCut|da y aprobada en reunlon de Sala de Dems:on No 104,

JOSE ANTORIGAPONTE VELLA CARLOS GUECHA MEDINA.
| MAGISTRADO. .~ .~ MAGISTRADO

| OSCAR IVAN CASTANEDADAZA .~
- PRESIDENTE -~~~ -~ | S
(Ausente con permlso) L
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