TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA
SALA DE DECISION No. 6
MAGISTRADO PONENTE: FELIX ALBERTO RODRIGUEZ RIVEROS

Tunja, dieciséis (16) de julio de dos mil veinte (2020)

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

DEMANDANTE: ARGELIO GONZALEZ BUSTACARA
DEMANDADO: UNIDAD DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES

RADICACION: 15001-3333-006-2017-00074-01

Se encuentra el expediente al despacho para proferir sentencia de
segunda instancia, no obstante encuentra la Sala que resulta

procedente dar aplicacion al articulo 271 del CPACA.
I. ANTECEDENTES

1.1. Demanda (fol. 7-17): En ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho, el sefior ARGELIO
GONZALEZ BUSTACARA a través de apoderado judicial, pidi6
declarar la nulidad de los siguientes actos administrativos:
Resolucion No. RDP 012267 del 17 de marzo de 2016,
Resolucion No. RDP 022023 del 10 de junio de 2016 y
Resolucion No. RDP 025343 del 09 de julio de 2016. Asi
mismo, solicitdé la declaratoria de nulidad parcial de los siguientes
actos administrativos: Resolucion No. 15958 del 31 de mayo de
2005; Resolucion No. 05945 del 13 de marzo de 2007;
Resolucion No. 027659 del 27 de julio de 2016; Resolucion
No. RDP 029614 del 13 de agosto de 2016.



A titulo de restablecimiento del derecho, solicitdé declarar que el
accionante tiene derecho a la reliquidacidon y pago de la pensidn
gracia de conformidad y en concordancia con la Ley 114 de
1913,116 de 1928 y 37 de 1933, en cuantia equivalente al 75% del
promedio del salario devengado el afo anterior a adquirir el status
pensional, incluyendo la totalidad de los factores salariales
percibidos, segun lo establecido en la ley 42 de 1966, decreto 1743
de 1966 y en la Sentencia de Unificacion del Consejo de Estado,
Consejero Ponente: Victor Hernando Alvarado Ardila, del 04 de
agosto de 2010, Radicado No. 25000-23-25-000-2006-07509-01
(0112-09) (fls. 7-8)

HECHOS:

Relata el demandante que por haber cumplido con los requisitos
establecidos en la ley, se le concedid y reconocié la Pensidon de
Gracia, sin tener en cuenta el 20% del sobresueldo reconocido en la
Ordenanza 23 de 1959, pese a que el mismo le habia sido
cancelado hasta el 31 de diciembre de 2003 y fue nuevamente
incluido en su ndmina a partir del 1 de enero de 2009, con ocasidn
de la orden judicial emitida en ese sentido por el Juzgado Segundo
Laboral del Circuito dentro del proceso 20110007800; de suerte
que para la fecha en que adquirié su status pensional (18 de agosto

de 2004) el demandante devengaba dicho sobresueldo.

Se radico derecho de peticion ante la U.G.P.P. solicitando la revisién
de la Pensidon Gracia con el fin de que se incluyeran en la base de
liquidacion todos los factores salariales; la cual fue resuelta por la
entidad mediante Resolucién RDP 012267 de 17 de marzo de 2016
y confirmada en la Resolucién RDP 022023 de 10 de junio de 2016
y RDP 025343 de 9 de julio de 2016, actos administrativos que
respectivamente, resolvieron los recursos interpuestos contra la

resolucion primigenia.



La UGPP, mediante Resoluciones No. RDP 027659 del 27 de julio de
2016 y RDP 029614 de 13 de agosto de 2016, reconoce la revision
Pension Gracia por nuevos factores salariales efectiva a partir del
18 de agosto de 2004, pero con efectos fiscales a partir del 11 de
junio de 2012.

Finalmente, el demandante radicé el 12 de agosto de 2015,
peticion ante la entidad demandada, solicitando que los efectos

pensionales deben ser desde el 11 de julio de 2012 (fls. 9-10).

1.2. Sentencia Primera Instancia (fls. 170-178).

En sentencia proferida el 3 de mayo de 2018, el Juzgado Sexto
Administrativo Oral del Circuito de Tunja negé las pretensiones de

la demanda.

Asi, luego de hacer referencia al marco normativo y jurisprudencial
de la pensién gracia, a la liquidacién de la pensién gracia, a la
competencia para fijar salarios y prestaciones sociales de los
empleados publicos territoriales, y al sobresueldo del 20% regulado
por la ordenanza 23 de 1959, sus efectos juridicos y su derogatoria,
abordd el estudio del caso concreto, sefalando que si bien se
encuentra acreditado que el demandante devengd el sobresueldo
del 20% durante el afio anterior al que adquirid el status pensional,
lo cierto es que la ordenanza 23 de 1959 regulaba lo concerniente a
asignaciones basicas del magisterio escolar y otras disposiciones
sobre educacién en el Departamento de Boyacd y en ese sentido,
dado el tipo de vinculacién del demandante como docente

nacionalizado, el sobresueldo del 20% no le era inaplicable.

Aunado a lo anterior, el a guo indico que para la fecha de
vinculacion del demandante -11 de marzo de 1078-, ya se
encontraba en vigencia el acto legislativo 1 de 1968, por lo que le
son aplicables las regulaciones que sefale el competente para fijar

salarios o los factores que los conforman, que es el previsto por el



legislador. En consecuencia, precisé con base en pronunciamiento
del Consejo de Estado, que no puede predicarse que el demandante
tenga un derecho adquirido producto de la consolidacidn en
vigencia de la ordenanza 023 de 1959, en razén a que no se
demuestra que mientras estuvo vigente la referida ordenanza, se

hubiese consolidado en su favor el beneficio reclamado.

1.3. Fundamentos de la Apelacion (fls. 186-189)

Inconforme con la decisién de primera instancia, el apoderado de la
parte demandante, apeldé la sentencia, con fundamento en lo

siguiente:

Inicialmente, sefialéd que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha
sostenido que a partir de la vigencia de la 4@ de 1966, la cual, para
el caso de pensidén gracia, se toman todos los factores salariales
devengados vy certificados por las respectivas Secretarias de

Educacién o Fondos Educativos Regionales o departamentales.

Arguyd que con respecto al factor salarial denominado Prima de
Servicios, fue un factor devengado por el actor durante el ano
anterior a adquirir su estatus pensional, por lo que no recibe el
argumento de que con la entrada en vigencia del decreto 908 de
1992, la Ordenanza 23 de 1959 dejé de tener cualquier vigencia a
partir del 01 de junio de 1992, por cuanto al actor le fue reconocido
y pagado tal derecho, por lo que existe una presuncién de validez
de la Ordenanza, que subsiste en tanto no se expida un acto

jurisdiccional que la declare invalida.

Asi mismo, hizo referencia al concepto con radicado 2302 de 28 de
febrero de 2017 emitido por la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado, en el que se determind que antes del Acto
Legislativo 01 de 1968 las corporaciones o autoridades territoriales
contaban con competencia para determinar el régimen salarial de

los servidores de la educacién, por lo que las asignaciones salariales



creadas por ordenanzas antes del Acto Legislativo mencionado, son
ajustadas a derecho y deberan ser pagadas a los servidores de la
educacién a cuyo favor hayan sido legalmente decretadas, esto es,
a los servidores vinculados y que hayan cumplido con los requisitos

antes de la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 1968.

Finalmente, se refirié a la condena en costas impuesta en primera
instancia, sefialando que no tiene sentido que la misma deba ser
soportada por el actor, ya que la expectativa de viabilidad juridica
sobre el asunto tramitado ha sido previamente reconocido en forma
favorable por el Tribunal Administrativo de Boyaca, Sala de
Decision No. 3 del 11 de mayo de 2011 con radicado No.
2006057501, lo cual motivé a activar la jurisdiccion, por lo que
condenar en costas y agencias no es concebible en virtud al
adecuado ejercicio del derecho realizado y a la prosperidad

observada en otros casos de la misma naturaleza.

II. CONSIDERACIONES

2.1.- El articulo 271 de la Ley 1437 de 2011, consagro la posibilidad
de solicitar al Consejo de Estado, que profiera sentencias de
Unificacion, respecto de asuntos pendientes de fallo, por razones de
importancia juridica o de trascendencia econdmica o social, y bien a
peticion del Ministerio Publico, por remisién de los Tribunales - en
asuntos que se encuentran en segunda o Unica instancia- o de

oficio; lo anterior, en los siguientes términos:

“Articulo 271. Decisiones por importancia juridica,
trascendencia economica o social o necesidad de sentar
Jjurisprudencia. Por razones de importancia juridica, trascendencia
econdémica o social o necesidad de sentar jurisprudencia, que
ameriten la expedicion de una sentencia de unificacion
jurisprudencial, el Consejo de Estado podra asumir conocimiento de
los asuntos pendientes de fallo, de oficio o a solicitud de parte, o
por remision de las secciones o subsecciones o de los tribunales, o
a peticién del Ministerio Publico.

En estos casos corresponde a la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado dictar sentencias de
unificacion jurisprudencial sobre los asuntos que provengan de las



secciones. Las secciones de la Sala de Ilo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado dictaran sentencias de
unificacion en esos mismos eventos en relacion con los asuntos que
provengan de las subsecciones de la corporacion o de los
tribunales, segun el caso.

Para asumir el tramite a solicitud de parte, la peticion debera
formularse mediante una exposicion sobre las circunstancias que
imponen el conocimiento del proceso y las razones que determinan
la importancia juridica o trascendencia econémica o social o la
necesidad de unificar o sentar jurisprudencia.

Los procesos susceptibles de este mecanismo que se tramiten ante
los tribunales administrativos deben ser de unica o de segunda
instancia. En este caso, la solicitud que eleve una de las partes o el
Ministerio Publico para que el Consejo de Estado asuma el
conocimiento del proceso no suspendera su tramite, salvo que el
Consejo de Estado adopte dicha decision.

La instancia competente decidird si avoca o no el conocimiento del
asunto, mediante auto no susceptible de recursos”.

2.1.1.- Pues bien, revisadas las diligencias, se advierte que el
expediente fue asignado al despacho del Magistrado Ponente
mediante acta individual de reparto del 27 de noviembre de 2018
(fol. 195 C 2° instancia), para conocer del recurso de apelacion
presentado por la parte demandante contra la sentencia proferida
por el Juzgado Sexto Administrativo Oral del Circuito de Tunja, con
lo que se acredita que se trata de un proceso de segunda instancia
Asi mismo, en este momento el expediente se encuentra al

Despacho pendiente de proferir fallo por ésta instancia.

2.1.2.- De otro lado, se precisa actualmente, se presenta al interior
del Tribunal Administrativo de Boyaca, criterios dispares respecto a
la tesis que fundamenta el recurso de alzada, los cuales se

expondran a continuacion.

- Sentencia proferida por la Sala No. 5 del Tribunal

Administrativo de Boyaca:

La Sala de Decisidon No. 5 del Tribunal Administrativo de Boyaca, en
sentencia proferida el 14 de junio de 2017 dentro del expediente
radicacion No. 15001-33-33-015-2015-00032-01, con ponencia del



Magistrado Oscar Alfonso Granados Naranjo, decantdé la tesis en
virtud de Ila cual era improcedente el reconocimiento del
sobresueldo del 20% creado mediante la ordenanza 23 de 1959, a
los docentes vinculados como nacionalizados, después de la
expedicidén de la ley 43 de 1975, aun cuando hubiese sido percibido
durante el afo anterior a la adquisicion del estatus pensional —-con

ocasion de un proceso ejecutivo laboral-.

Corolario de lo expuesto, se precisd en el aludido pronunciamiento
gue si el docente se encontraba vinculado con antelacion a la
reforma constitucional de 1968, se aplicaria el régimen anterior o el
nuevo, si resulta ser mas favorable sin que en todo caso, pueda ser
desmejorado salarialmente el trabajador; contario sensu si su
vinculacidn tuvo lugar pon posterioridad al afo 1968, le sera
aplicable lo regulado por el legislador, quien es el competente para

fijar salarios.

Para arribar a dicha conclusién, inicialmente se hizo referencia al
criterio de Consejo de Estado! seguln no debe incluirse como factor
salarial en la base de liquidacién de la pension, aquel cuyo
reconocimiento tuvo lugar por fuera del marco legal de
competencias previsto para el efecto, aun cuando el mismo haya
sido devengado por el trabajador durante el afio anterior a la

adquisicion del estatus.

Luego, abordé el estudio de la Ordenanza 23 de 1959, mediante la
cual la Asamblea Departamental regulé lo concerniente a
asignaciones basicas del magisterio escolar y otras disposiciones
sobre educacion en el Departamento de Boyaca (orden territorial),
por lo que los beneficios contenidos en la Ordenanza nombrada no

pueden ser reconocidos a los docentes nacionalizados por la Ley 43

! CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
SEGUNDA -SUBSECCION “B”, Consejero ponente: ALFONSO VARGAS RINCON, Bogota DC,
Expedientes No. 2500002342000201200447 01 (4011-2013) y No. 2378-12.



de 19752. En ese sentido, citd un pronunciamiento emitido por el
Consejo de Estado?3, que respaldaba la conclusion expuesta, y en la
que se contrajo la controversia a determinar la norma aplicable a

partir de la época y la forma de vinculacion:

"(...) Existen dos clases de docentes nacionalizados: los que
venian laborando en las plantas de los establecimientos
territoriales y continuaron después de la Ley 43 de 1975, a
quienes se les aplicaba un régimen salarial exclusivamente
territorial; y vinculados en las plantas ya nacionalizadas y
nombrados en los términos de la Ley 43 de 1975, es decir el
nombrado en un establecimiento nacionalizado por una
autoridad territorial, pero con cargo a la nacion.

(...) ..queda claro que los docentes vinculados en los
establecimientos nacionalizados bajo la Ley 43 de 1975, no le
es aplicable ningun régimen salarial del orden territorial, sino
en principio el Decreto Ley 715 de 1978, en cuyo campo de
aplicacion incluyé en su articulo primero a los “nacionalizados
por la Ley 43 de 1975 y sus decretos reglamentarios”.
(Subraya la Sala)

En consecuencia, es evidente que carecen de fundamento
juridico las pretensiones de la demandante encaminadas al
reconocimiento del 20% de la asignacion basica mensual
como sobresueldo, con apoyo en lo establecido en el articulo
3° de la Ordenanza No. 023 de diciembre 9 de 1959, dictada
por la Asamblea del Departamento de Boyaca”

En sentencia de 3 de marzo de 2016% el Consejo de Estado
concluyd que la Ordenanza 23 de 1959 no puede ser aplicable a los
docentes nacionalizados, vinculados con posterioridad a la
expedicién de la ley 43 de 1975, por cuanto “(...) los docentes del

nivel nacional al no tener vinculacion con las entidades territoriales,

no podian beneficiarse de las disposiciones de dichos entes (...).

A partir de lo anterior, los docentes nacionalizados vinculados

después de la vigencia de la ley 43 de 1975, al ser sometidos a

2 “Por la cual se nacionaliza la educacion primaria y secundaria que oficialmente vienen prestando los
departamentos, el Distrito Especial de Bogotd los municipios, las intendencias y comisarias; y se
distribuye una participacion, se ordenan obras en materia educativa y se dictan otras disposiciones”.

3 Sentencia de 28 de junio de 2012, con ponencia del Dr. LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO,
dentro del expediente radicado con el nimero 15001- 23- 31- 000- 2002- 03227- 01, No. Interno:
2535-07 P3

4 Sentencia del 3 de marzo de 2016. Radicacién niimero: 15001-23-31-000-2004-03001-01(1027-08).
CP Dr. William Hernandez Goémez.



disposiciones del orden legal y nacional, no le son aplicables

normas salariales de orden territorial.

De otro lado, el Consejo de Estado> ha sefialado que no puede
inferirse que tenga un derecho adquirido producto de Ia
consolidacién del derecho en vigencia de la norma departamental
creadora del sobresueldo del 20%, en razén a que no se demuestra
que mientras estuvo vigente la referida Ordenanza, se hubiese

consolidado en su favor el beneficio reclamado.

Sobre los derechos adquiridos la Honorable Corte Constitucional® ha
sefalado, que son aquellos que han ingresado al patrimonio del
individuo, diferente a lo que acontece con las meras expectativas;
de modo tal que se adquieren aquellos derechos consolidados,
cuando se han cumplido los requisitos exigidos por la normatividad

vigente, lo que no ocurrié en el caso.

Se trajo a referencia la sentencia del 19 de octubre de 2017,
proferida por el Consejo de Estado en la accién de tutela No.
11001-03-15-00-2017-01823-007, en donde citando la sentencia de
3 de marzo de 2016 (la cual soporta la tesis de la Sala) se refirid a
la inclusién del sobresueldo del 20% en la liquidacion de la pensién
gracia; sentencia que fue confirmada en segunda instancia por la
Seccién Quinta del Consejo de Estado, mediante providencia de
fecha 07 de diciembre de 20178.

Es asi que, docentes que se vincularon después de la Ley 43 de
1975, no es posible incluir el sobresueldo del 20% creado por la

Ordenanza 23 de 1959, en la base de liquidacién de la pensidn

5 Sentencia del 8 de abril de 2010, Radicacién No 150012331000200403115-01.

® Sentencia C-147 de 1997, entre otras.

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contenciosos Administrativo, Seccion Cuarta, M.P. Dr. Jorge Octavio
Ramirez Ramirez, Actor: Luz Marina Morales Vasquez, Demandado: Tribunal Administrativo de
Boyaca.

8 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION
QUINTA Consejera ponente: LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ. Bogota D.C., siete
(7) de diciembre de dos mil diecisiete (2017). Radicacion nimero: 11001-03-15-000-2017-01823-01.
La tesis central de la decision se contrajo a la falta de sustentacién de la impugnacion.



gracia, pues el beneficio se dio, sin que el docente fuese acreedor
para ello, por lo tanto que la Sala concluyd que no podia validar su
reconocimiento, cuando se encontraba demostrado que su

fundamento es ilegal e inconstitucional.

- De las tesis sostenidas por las distintas Salas del Tribunal

Administrativo de Boyaca.

Hasta antes de la decisién citada en precedencia, este Tribunal,
habia proferido sentencias en la que disponia la inclusion del
sobresueldo del 20% de la Ordenanza 23 de 1959, en la base de

liquidacién de las pensiones de los docentes.

Tesis fundada en pronunciamientos emitidos por el Consejo de
Estado, en virtud de los cuales el pago proveniente del sobresueldo
del 20% creado por la Asamblea de Boyaca mediante la Ordenanza

23 de 1959, es salario. Al efecto, se dijo:

"...Bajo estos conceptos, la Sala puede concluir que el derecho
laboral que trata la precitada Ordenanza Departamental No.
23, corresponde a un elemento salarial, porque fue creada
solamente para aquellos docentes con 20 afios de experiencia
(factor subjetivo) que se encontraran por fuera de la edad,
segun la ley, de vejez; emolumento que se debe pagar
calculando el 20% del sueldo (elemento salarial objetivo), es
decir, siempre y cuando se siga ejerciendo la actividad
docente...” (Resaltado fuera de texto)?

Conforme a lo informado por la Relatoria de este Tribunal, se
profirieron las siguientes providencias acogiendo la tesis indicada en

precedencia:

- ° Subseccién “A”, Consejero Ponente Doctor Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, sentencia
proferida el 10 de julio de 2008, Radicacién nimero: 15001-23-31-000-2002-02573-01(2481-07);
En el mismo sentido, ver sentencia del Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion “A”,
Consejero ponente Doctor William Herndndez Gomez, sentencia de 3 de marzo de 2016. SE 018,
Radicacién numero: 15001-23-31-000-2004-03001-01(1027-08)
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Ponente: Dr. José
A. Fernandez
Osorio

Ponente: Dr. Luis E.

Arciniegas Triana

Ponente: Dr. Fabio
Ivan. Afanador
Garcia

Ponente: Dr. Félix A.

Rodriguez Riveros

Ponente: Dra.
Clara Elisa
Cifuentes Ortiz

Rad. Fecha

Rad. Fecha

Rad. Fecha

Rad Fecha

Rad Fecha

2014-
00028-
01

17/02/2016

2014-
00043-
01

10/06/2015

2014-
176-01

5/08/2015

2013-
00294-
01

16/16/2016

2014
00027
01

10/03/2017

2013-
251-00

29/07/2016

2014-
00099-
01

18/06/2015

2014-
187-01

25/08/2015

2014-
00032-
01

20/01/2016

2014
00093
01

24/02/2017

2015-
080-01

21/03/2017

2015-
112-01

8/03/2017

2014-
426-01

31/05/2016

2014-
00076-
01

16/06/2015

2013
00192
02

12/04/2016

2014-
123-01

16/06/2015

2014
00050-
01

29/10/2015

2014-
314-01

25/06/2015

2014
00111-
01

22/10/2015

2013
00122
02

22/10/2015

2013
00256
01

6/10/2015

2013
00321-
01

6/08/2015

2014
00102-
01

27/07/2015

2013
00139-
01

27/07/2015

2013
00184-
01

27/07/2015

2014
00077
01

27/02/2015

Aunado a lo expuesto, ha sido reiterada la jurisprudencia de la

Seccidon Segunda del Consejo de Estado, al sefialar que, para efecto

del reconocimiento o reliquidacion de las pensiones, basta con que
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el emolumento, ademas de ostentar el caracter de salario, haya
sido percibido el periodo a tener en cuenta para determinar el
ingreso base de liquidacién. En este sentido pueden traerse a
colacién los siguientes pronunciamientos, la Sub Seccion A del
Consejo de Estado, en sentencia de 10 de mayo de 2001,
Radicacion numero: 25000-23-25-000-1998-01803-01(3320-00),
C.P. Doctor Alberto Arango Mantilla, sefald:

"...En el caso de la pensidn gracia, inicialmente se determiné que
se tendria como base para su cuantia el sueldo, posteriormente las
normas que regularon la cuantia de todas las pensiones del sector
oficial, precisaron que seria el 75% del promedio mensual del
salario devengado.

Resulta entonces irrelevante lo efectivamente percibido por el
empleado. Se debe atender a lo realmente causado, esto es a lo
devengado y, tratandose de liquidar la pensidn gracia, debe tenerse
en cuenta todo lo devengado por el beneficiario durante el ultimo
afo de servicios.

Conforme a la certificacion obrante a folio 46 del cuaderno
principal, suscrita por la secretaria del Juzgado Cuarto Laboral del
Circuito de Bogota D.C., la Nacién - Ministerio de Educacion
Nacional - le canceld a la sefiora Maria Gertrudis Reina de Herrera,
durante el ultimo afo de servicios, un excedente por
sobresueldo equivalente al 50% de su salario, esto es,
durante los afios de 1988 y 1989.

La pensidn gracia se liquida promediando lo devengado durante
el dltimo ano de servicio. Si el funcionario tiene derecho a un
pago y éste no le es efectuado a tiempo, no por ello pierde la
posibilidad de que sea considerado como factor en Ia
liquidacion pensional.

De lo contrario, la cancelacion tardia o morosa de las obligaciones
laborales de la administracion conllevaria un doble perjuicio al
afectar la liquidaciéon de su pensién (Resaltado fuera de texto)”°

Asi las cosas, el criterio expuesto, apunta a sostener para incluir
factores pensién jubilacién o gracia, lo Unico que corresponde al
juez es determinar si el factor constituye salario y si fue

devengado en el periodo que ha de atenderse para efecto de la

10 En este mismo sentido ver sentencia de 10 de mayo de 2001, Radicacion niimero: 25000-23-25-000-
1998-01803-01(3320-00); Subseccioén "A", Consejero ponente Doctor Jaime Moreno Garcia, sentencia
de 15 de junio de 2006, Radicacién nimero: 25000-23-25-000-2003-07415-01(6796-05); Sentencia de
unificacion proferida el 25 de enero de 2007, Consejero ponente Doctor Jesis Maria Lemos
Bustamante, Expediente con Radicacion numero: 25000-23-25-000-2002-08879-01(2748-05);
Subseccion “B” el 25 de marzo de 2007 en el expediente con Radicacion No. Radicaciéon ndmero:
25000-23-25-000-2002-08582-01(5679-03); Subseccion “B” proferida el 29 de marzo de 2007
expediente con Radicacién nimero: 25000-23-25-000-2001-00724-01(4216-04), con ponencia de la
Consejera Doctora Bertha Lucia Ramirez de Paez.
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liguidacion o reliquidacién de la prestacion social, pues ello
constituye un derecho adquirido, sin que sea de recibo discusion

alguna respecto a la legalidad del pago percibido.

Adicionalmente, debe precisarse que el Consejo de Estado ha
proferido providencias reconociendo el sobresueldo del 20% de la
Ordenanza 23 de 1959 como factor de liquidacion de pensiones, al
confirmar sentencias proferidas por este Tribunal, sin que ninguna
de ellas haya exigido como requisito mas que la percepcion del
sobresueldo en el periodo que surte efectos para determinar los

factores de liquidacién.?

- La tutela proferida por la Seccion Cuarta del Consejo de
Estado:

La Seccién Cuarta del Consejo de Estado, en sentencia de 19 de
octubre de 2017, radicado No. 11001-03-15-000-2017-01823-00
con ponencia del Consejero Doctor Jorge Octavio Ramirez Ramirez,
decidié la resolvio la accién de tutela formulada por la sefiora Luz
Marina Bernal, contra la sentencia proferida el 14 de junio de 2017
dentro del expediente con Radicacion No. 15001-33-33-015-2015-
00032-01 M.P. Dr. Oscar Alfonso Granados Naranjo; decision en la
gue no se apararon los derechos invocados, por cuanto la decision

tomada por el Tribunal acogia el precedente vertical:

"...reiterada jurisprudencia del Consejo de Estado sobre el
tema - aclaré que a partir de la reforma constitucional de
1968 fue competencia exclusiva del legislador fijar el
régimen salarial y prestacional de los empleados publicos,
tanto del orden nacional como territorial, y con ocasion
Constitucion Politica de 1991, esa competencia es
concurrente entre el legislativo y el ejecutivo.

(..)

11 Consejero ponente Doctor Victor Hernando Alvarado Ardila, sentencia de 22 de abril de 2010,
expediente con Radicacion ndmero: 1500100-23-31-000-2001-01878-01(0683-09); y de 3 de marzo
de 2011 en el expediente con Radicacién namero: 15001-23-31-000-2002-03704-01(1761-10);
Consejero ponente Doctor Luis Rafael Vergara Quintero, sentencia de 9 de abril de 2014, expediente
con Radicacion ndmero: 15001-23-31-000-2009-00384-01(3058-13); Consejero ponente Doctor
Gerardo Arenas Monsalve, sentencia de 13 de noviembre de 2014, expediente con Radicacion
ntmero: 15001-23-33-000-2012-00170-01(3008-13)
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Conclusion: La Ordenanza num. 23 de 1959, a través de la
cual se creé para los docentes del Departamento de Boyaca
gue cumplan 20 anos de servicios, sin edad para
pensionarse, un aumento del 20% sobre su sueldo basico, no
es aplicable a los docentes nacionalizados vinculados con
posterioridad a la expedicion de la Ley 43 de 1975...”

2.1.3. Solicitud de unificacion:

Ante la anterior situacién, considera esta Sala de importancia

juridica y trascendencia social, que el Consejo de Estado determine,

mediante sentencia de unificacion si:

Cuando se demanda la reliquidacion de la pensidon y se
acredita que la percepcién del sobresueldo del 20% creado
por la Ordenanza 23 de 1959 en el periodo que ha de
atenderse para determinar la base de liquidacién de la
pension, es procedente estudiar si el demandante tenia
derecho al pago, para asi determinar si el mismo debe ser

incluido como factor de liquidacion en la pension.

O si, por el contrario:

Cuando se demanda la reliquidacién de la pensién y se
acredita que el sobresueldo del 20% creado por la Ordenanza
23 de 1959, que tiene caracter salarial, ha sido devengado en
el en el periodo que ha de atenderse para determinar la base
de liquidacion de la pension, basta acreditar que ha ingresado
al patrimonio del demandante para ordenar su inclusién como
factor de liquidacién en la pensién por ostentar caracter

salarial.

Ello porque, la sentencia proferida por este Tribunal el 14 de junio

de 2017, a pesar de reconocer el caracter salarial del sobresueldo

del 20% negd su inclusion en la pensidn al considerar que ese pago

fue ilegal, mientras las demdas sentencias proferidas por este

Tribunal, indicadas en la tabla antes traida a este escrito, se han
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limitado a verificar el caracter salarial del sobresueldo del 20% y su
percepcion en el periodo de consolidacién del derecho para incluirlo
como factor de liquidacion en la pensién, siguiendo, la

jurisprudencia del Consejo de Estado.

Cabe resaltar la trascendencia del tema que se aborda en ésta
oportunidad, en el entendido, no sélo por las posturas disimiles
adoptadas en este Tribunal sobre el particular; también, por cuanto
la decision sobre la inclusién del sobresueldo del 20% creado por
la Ordenanza 23 de 1959, afecta a un sector importante y amplio
de docentes del Departamento de Boyaca, razéon por la cual estas
decisiones tienen trascendencia juridica, econdmica y social, de tal
suerte que la sentencia de unificacion lograria determinar la
igualdad y la seguridad juridica; tal y como lo sefalé la Corte

Constitucional en sentencia T-578 de 2011:

"Uno de los fines de la reforma es ajustar el actuar de la
administracién y el ordenamiento contencioso administrativo a los
preceptos del orden constitucional vigente. En la busqueda de tal
cometido, el respeto a los precedentes que recojan una posicion
jurisprudencial consolidada son wuna manera de reconocer
legalmente, el respeto a los principios de seguridad juridica, debido
proceso e igualdad que imperan en un estado social y democratico
de derecho.

3.2.3. En efecto, como Ilo ha recalcado Ila jurisprudencia
constitucional, el respeto que los jueces deben al caracter
vinculante de los precedentes judiciales se deriva del compromiso
fijado en la Carta Politica de instaurar un orden justo; se deriva
pues, de los derechos a la igualdad y a la seguridad juridica.

3.2.4. Ademas de los derechos y principios constitucionales a la
seguridad juridica, a la igualdad, al debido proceso y a una justicia
pronta y cumplida, existen principios propios del derecho
administrativo del nuevo Cddigo que suponen el respeto por la
jurisprudencia vinculante (Ley 1437 de 2011, articulo 3°).12

En este mismo sentido la sentencia C-836 de 9 de agosto de 2001,

Magistrado ponente Doctor Rodrigo Escobar Gil, expuso:

"La certeza que la comunidad juridica tenga de que los
jueces van a decidir los casos iguales de la misma forma es
una garantia que se relaciona con el principio de la seguridad

12 Corte Constitucional, sentencia de 27 de julio de 2011. M. P. Maria Victoria Calle Correa; Sentencia
C-104 de 1993, Magistrado Ponente Doctor Alejandro Martinez Caballero;
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juridica. Ahora bien, podria afirmarse que la necesidad de
preservar la seguridad juridica no es wuna finalidad
constitucional que por si misma justifique una limitacion de la
autonomia judicial para interpretar y aplicar el ordenamiento.
En esa medida, los  jueces tampoco estarian
constitucionalmente obligados a seguir formalmente la
jurisprudencia de la Corte Suprema en virtud de la necesidad
de preservar la seguridad juridica. Sin embargo, ésta tiene
un valor instrumental indiscutible como garantia general para
el ejercicio de los derechos y libertades fundamentales de las
personas.t3”

En estas condiciones el derecho de acceso a la administracién de
justicia implica también el derecho a recibir igual tratamiento, lo
cual, en la actividad judicial se traduce en interpretaciones iguales
para casos con los mismos fundamentos facticos, como ocurre en
demandas de reliquidacién de pensiones que pretenden la
inclusién, como factor, del sobresueldo del 20% creado por la
Ordenanza 23 de 1959, en tanto fue devengado por el docente,
asuntos de alta recurrencia en esta jurisdiccion, en consecuencia, la
unificacidn de la jurisprudencia resulta ser el instrumento procesal
que permitiria satisfacer en forma real los derechos de los

administrados que han acudido a esta jurisdiccion.

Por lo expuesto se
RESUELVE:

13 La Corte Constitucional ha aceptado desde sus comienzos la necesidad de que los cambios
jurisprudenciales por parte de una misma autoridad judicial obedezcan a razones fundamentadas
explicitamente. En la Sentencia T-256/93 (M.P. Eduardo Cifuentes Muiloz), dijo: “17. El derecho de
igualdad ante la ley abarca dos hipotesis claramente distinguibles: la igualdad en la ley y la
igualdad en la aplicacion de la ley. La primera estd dirigida a impedir que el Legislador o el
Ejecutivo en ejercicio de su poder reglamentario concedan un tratamiento juridico a situaciones de
hecho iguales sin que exista para ello una justificacién objetiva y razonable. La segunda, en cambio,
vincula a los jueces y obliga a aplicar las normas de manera uniforme a todos aquellos que se
encuentren en la misma situacion, lo que excluye que un mismo 6rgano judicial modifique
arbitrariamente el sentido de decisiones suyas anteriores.”

“La igualdad en la aplicacion de la ley por parte de los organos judiciales guarda intima relacion con el
derecho fundamental a recibir la misma proteccién y trato de las autoridades (CP art.13). En este orden
de ideas, un mismo 6rgano judicial no puede otorgar diferentes consecuencias juridicas a dos o mas
situaciones de hecho iguales, sin que exista una justificacion razonable para el cambio de criterio.”
“La desigual aplicacion de la ley se concreta, en consecuencia, no obstante existir una doctrina
jurisprudencial aplicable a supuestos de hecho similares - término de comparacion - el drgano que
profiri6 el fallo se aparta de su criterio juridico previo de forma no razonada o arbitraria, dando
lugar a fallos contradictorios y allanando el camino a la inseguridad juridica y a la
discriminacion.” (resaltado fuera de texto)
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PRIMERO.- Remitir de oficio a la Seccién Segunda del Consejo
de Estado, el proceso iniciado por ARGELIO GONZALEZ BUSTACARA
contra la Unidad de Gestidon Pensional y Parafiscales de la
Proteccién Social, para que decida si avoca el conocimiento del
proceso en los términos del articulo 271 del CPACA y procede a

emitir sentencia de unificacion.
SEGUNDO.- Por secretaria déjense las constancias del caso.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en

sesion de la fecha. Notifiquese y cumplase,

!??{ZJ (¢! 4}4‘_ _
\ -

FELIX ALBERTO RODRIGUEZ RIVEROS
Magistrado

> ,
Z‘

FABIO IVAN AFANADOR GARCIA
Magistrado

LUIS ERNESTO ARCINIEGAS TRIANA
Magistrado

HOJA DE FIRMAS
NYR 2017-00074-01
DEMANDANTE: ARGELIO GONZALEZ BUSTACARA
DEMANDADAO: UGPP
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