CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA, SUBSECCION B

CONSEJERO PONENTE: JUAN ENRIQUE BEDOYA ESCOBAR

Bogotd, D. C., trece (13) de julio de dos mil veintitrés (2023)

Referencia: Accion especial de revision

Radicacion: 11001-03-25-000-2019-00344-00 (2224-2019)

Demandante: Unidad Administrativa Especial de Gestibn Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social (UGPP)?!

Demandado: Elizabeth Pefia Mosquera

Tema: Causales de revision literales a) y b) del articulo 20 de la Ley 797
de 2003

SENTENCIA DE UNICA INSTANCIA

Decide la Sala la accion de revision interpuesta por la UGPP contra la sentencia
proferida el 5 de abril de 2018 por el Tribunal Administrativo del Chocd, por medio
de la cual se confirm6 de manera parcial el fallo de primera instancia dictado por el
Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito de Quibdé el 26 de febrero de
2016, que accedi6 a las pretensiones de la demanda presentada por Elizabeth Pefia
Mosquera contra ese ente de prevision social

1. Antecedentes
1.1. La accion especial de revision
1.1.1. Las pretensiones

La UGPP solicito, en ejercicio de la accion de revision establecida en el articulo 20
de la Ley 797 de 2003, la revision de la sentencia proferida el 5 de abril de 2018 por
el Tribunal Administrativo del Chocé, dentro del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho con radicado 27001-33-33-001-2015-00353-01, que
confirmd parcialmente el fallo dictado por el Juzgado Primero Administrativo Oral
del Circuito de Quibdoé el 26 de febrero de 2016, por medio del cual se accedio a las

1 En lo que sigue UGPP.
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pretensiones de la demanda presentada por Elizabeth Pefia Mosquera contra la
UGPP, encaminadas a la reliquidacion de su pension de jubilacion con la inclusién
de todos los factores salariales devengados en el dltimo afio de servicios.

Como consecuencia de lo anterior solicitd: i) revocar la sentencia dictada por el
Tribunal Administrativo del Choco el 5 de abril de 2018; ii) declarar que Elizabeth
Pefia Mosquera no tiene derecho a que se reliquide la pension de jubilacion con la
inclusion de todos los emolumentos salariales percibidos en el ultimo afio de
servicios; iii) ordenar la reliquidacién de la prestacién con una base de liquidacion
con fundamento en lo previsto en los articulos 36 0 21 de la Ley 100 de 1993, segun
corresponda, y los factores de salario objeto de cotizacion de acuerdo a lo sefialado
en el Decreto 1158 de 1994; y iv) devolver valores recibidos en exceso producto de
lo decidido por los jueces de instancia.

1.1.2. Fundamentos facticos
Como hechos relevantes, se sefialaron los siguientes:

- Elizabeth Pefia Mosquera nacio el 17 de febrero de 1949 y presto sus servicios al
departamento del Chocé como auxiliar de servicios generales desde el 10 de
septiembre de 1975 hasta el 30 de enero de 2010.

- Por medio de la Resolucion 8222 del 23 de febrero de 2006, la extinta Caja
Nacional de Prevision Social (Cajanal)? le negé el reconocimiento de la pensién de
jubilacion.

- A través de la Resolucion 41716 del 22 de agosto de 2006, Cajanal le reconocié
la pension de jubilacion en consideracion al 75% del promedio de lo devengado en
los 10 ultimos afios, en cuantia de $358.000, a partir del 1° de julio de 2004. No
obstante, el disfrute de la prestacién quedo6 condicionado al retiro definitivo del
servicio.

- Por medio de las Resoluciones UGM 34135 del 21 de febrero de 2012 y RDP
35778 del 1° de septiembre de 2015, expedidas por Cajanal y la UGPP,
respectivamente, se le nego la reliquidacion de su pension de jubilacién con la
inclusion de todos los factores salariales devengados durante el ultimo afio de
servicios.

- En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
presentd demanda contra la UGPP con el fin de que se declarara la nulidad del acto

2 En lo que sigue Cajanal.
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ficto o presunto producto de la omision de respuesta a la peticion presentada el 23
de abril de 2015 y en consecuencia se ordenara la reliquidacion de su pension de
jubilacion con base en el 75% de todos los factores salariales que percibio en el
ultimo afio de servicios. Este asunto correspondi6 al Juzgado Primero Administrativo
Oral del Circuito de Quibdé, quien por medio de la sentencia del 26 de febrero de
2016 accedio a las pretensiones, para lo cual resolvio:

«PRIMERO: DECLARESE probada la excepcién de prescripcion de las diferencias entre
las mesadas pensionales reconocidas y las que se debieron reconocer, causadas con
anterioridad al 23 de abril de 2012, fecha en la que se presentd la solicitud de
reliquidacién pensional a la UGPP.

SEGUNDO: DECLARESE la nulidad del acto ficto o presunto de fecha 23 de abril de
2015, por medio del cual la UGPP, niega el reconocimiento y pago de la reliquidacion de
una pension vitalicia de jubilacion a favor de la sefiora ELIZABETH PENA MOSQUERA.

TERCERO: CONDENESE a la UNIDAD ADMINISTRATIVA DE GESTION PENSIONAL
Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL — UGPP,
reliquidar la pensiéon de jubilacion a favor de la demandante ELIZABETH PENA
MOSQUERA, identificada con la cédula de ciudadania No. 26.256.845 de Quibdoé, en
cuantia equivalente al 75% del promedio mensual devengado durante el afio anterior a
la adquisicién del estatus pensional, teniendo en cuenta como factores salariales
ademas de sueldo basico Prima de alimentacion, auxilio de transporte, prima de
servicios, bonificacion por servicios, y prima de navidad?.

CUARTO: CONDENESE a la UNIDAD ADMINISTRATIVA DE GESTION PENSIONAL
Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL — UGPP, a
pagar a la demandante, ELIZABETH PENA MOSQUERA, identificada con la cédula de
ciudadania No. 26.256.845 de Quibdd, los mayores valores no pagados, resultante de la
diferencia entre las mesadas pensionales de la reliquidacién y las mesadas pensionales
reconocidas y pagadas desde la causacion del derecho pensional, hasta la fecha en la
que se realice el pago regular de la pension reliquidada.

Las sumas reconocidas seran indexadas desde la causacion del derecho hasta la fecha
de ejecutoria de esta providencia, previo el descuento del aporte proporcional de
seguridad social en salud, que le corresponde al demandante en calidad de pensionado
y de ahi en adelante el total acumulado y los mayores valores de mesadas pensionales
gque se causen devengaran intereses moratorios a una tasa equivalente al DTF a partir
de su ejecutoria, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 4° del articulo 195 del
CPACA.

QUINTO: La UNIDAD ADMINISTRATIVA DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL — UGPP, si al
reliquidar la pension, cuya orden se impone en esta providencia, encuentra que en virtud
de la misma se deben incluir factores salariales sobre los cuales el demandante no
realizo los respectivos aportes que por ley le correspondian, deberd liquidar éstos sobre
los mencionados factores salariales abarcando todo lo devengado por dichos factores

8 «Las sumas de pago mensual, se tendra en cuenta el valor mensual y las de pago anual la
correspondiente doceava (1/12)».
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durante la vigencia de la relacién laboral, sumas estas que se descontaran del retroactivo
pensional a pagar y/o de las mesadas pensionales a pagar a futuro, hasta que se
complete el monto debido; sin que el descuento mensual supere la quinta parte de la
mesada pensional.

(...)».

- Inconforme con lo decidido por el Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito
de Quibdo en el fallo del 26 de febrero de 2016, la UGPP interpuso recurso de
apelaciéon en su contra, el cual fue resuelto por el Tribunal Administrativo del Chocé
mediante sentencia del 5 de abril de 2018, en la que se confirmd de forma parcial la
providencia recurrida.

- En cumplimiento de lo resuelto por los jueces de instancia, la UGPP expidio la
Resolucion RDP 44554 del 20 de noviembre de 2018, por la cual reliquid6 la pensién
a favor de Elizabeth Pefia Mosquera y en consecuencia se aumenté la cuantia de
la prestacion a la suma de $1.066.889, efectiva a partir del 1° de febrero de 2010,
pero con efectos fiscales, por prescripcion, desde el 23 de abril de 2012.

1.1.3. La sentencia objeto de revisién*

El Tribunal Administrativo del Choc6d mediante sentencia proferida el 5 de abril de
2018 confirmd de manera parcial la providencia dictada por el Juzgado Primero
Administrativo Oral del Circuito de Quibdé en el fallo del 26 de febrero de 2016, que
accedio a las suplicas de la demanda, pues excluyé de la reliquidacién pensional el
auxilio de transporte.

Para tal efecto, se pronuncié en estos términos®:

- Elizabeth Pefia Mosquera es beneficiaria del régimen de transicion previsto en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y, en consecuencia, puede acceder al beneficio
pensional de conformidad con los requisitos establecidos en la Ley 33 de 1985, esto
es, con el 75% del salario promedio que sirvido de base para calcular los aportes
durante el dltimo afio de servicio.

- Tal y como lo ha sefialado la jurisprudencia del Consejo de Estado, en especial la
sentencia proferida el 4 de agosto de 201068, la «Ley 33 de 1985 no indica en forma
taxativa los factores salariales que conforman la base de liquidacion pensional, sino que

4 Proceso adelantado bajo las disposiciones del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (CPACA).

5 Folios 147 a 157.

6 Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia de 4 de agosto de 2010, expediente 25000 23 25
000 2006 07509 01, M.P. Victor Hernando Alvarado Ardila.
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los mismos estan simplemente enunciados y no impiden la inclusién de otros conceptos
devengados por el trabajador durante el Gltimo afio de prestacion de servicios», de modo
que la liquidacion del monto de la pension se debe establecer con el 75% del
promedio de salarios devengados en el ultimo afio de servicios bajo el entendido
gue son factores de salario aquellas sumas que percibe el servidor de manera
habitual y periédica como contraprestacion directa por sus servicios,
independientemente de la denominacién que se les dé.

- El auxilio de transporte no fue percibido en el dltimo afio laborado, por lo tanto, es
improcedente su inclusién para la reliquidacion pensional. En este sentido se
modifico el fallo de primera instancia.

1.2. Las causales de revision invocadas

La entidad recurrente invoco las causales previstas en los literales a) y b) del articulo
20 de la Ley 797 de 20037, para lo cual expuso los siguientes argumentos®:

- La orden judicial se obtuvo con vulneracion al debido proceso, en tanto la
reliquidacion de la pensién de jubilacion de la causante en los términos ordenados
desconocio la jurisprudencia de la Corte Constitucional, segun la cual, para efectos
de determinar el ingreso base de liquidacion (IBL)° debian ser tenidas en cuenta las
disposiciones contenidas en los articulos 36 y 21 de la Ley 100 de 1993, segun
corresponda, y los factores taxativos del Decreto 1158 de 1994 objeto de cotizacion.

- Se configura la causal contenida en el literal b) del articulo 20 de la Ley 797 de
2003, por cuanto la cuantia del derecho reconocido excede lo debido de acuerdo
con la ley, al haberse accedido a la reliquidacién de una pensién de jubilacién en
contravia de lo dispuesto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

7 «Articulo 20. Revision de reconocimiento de sumas perioddicas a cargo del tesoro publico o de
fondos de naturaleza publica. <apartes tachados inexequibles> Las providencias judiciales que en
cualguier-tiempeo hayan decretado o decreten reconocimiento que impongan al tesoro publico o a
fondos de naturaleza publica la obligacién de cubrir sumas periddicas de dinero o pensiones de
cualquier naturaleza podran ser revisadas por el Consejo de Estado o la Corte Suprema de Justicia,
de acuerdo con sus competencias, a solicitud del Gobierno por conducto del Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, del Contralor General de la Republica
o del Procurador General de la Nacion. La revision también procede cuando el reconocimiento sea
el resultado de una transaccion o conciliacion judicial o extrajudicial. La revision se tramitara por el
procedimiento sefialado para el recurso extraordinario de revision por el respectivo cédigo y podra
solicitarse en-cualguiertiempe por las causales consagradas para este en el mismo cédigo y ademas:
a) Cuando el reconocimiento se haya obtenido con violacion al debido proceso, y

b) Cuando la cuantia del derecho reconocido excediere lo debido de acuerdo con la ley, pacto o
convencion colectiva que le eran legalmente aplicables.»

8 Folios 1 a 8.

9 En lo que sigue IBL.
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- Se causo0 una grave afectacion a la sostenibilidad financiera del sistema, toda vez
que se aumento la mesada pensional de Elizabeth Pefia Mosquera en un 122.15%
sin que exista justificacion legal o jurisprudencial para ello.

1.3. Contestacion a la accion especial de revision

Elizabeth Pefia Mosquera no se pronuncio en la instancia procesal.

1.4. El Ministerio Publico

El procurador segundo delegado ante el Consejo de Estado no rindié concepto.
2. Consideraciones

2.1. Competencia

Esta corporacidén es competente para conocer de la accion especial de revision en
virtud de lo dispuesto en los articulos 20, inciso 1°, de la Ley 797 de 2003 y 249,
inciso 2, del CPACA1,

Ademas, segun lo previsto en el articulo 13 del Acuerdo 080 de 12 de marzo de
20191, por tratarse de un asunto de caracter laboral, la Seccion Segunda es
competente para conocer de la accion especial de revision.

2.2. Oportunidad

El recurso extraordinario de revision fue interpuesto oportunamente, el 11 de abril
de 2019%?, pues la sentencia recurrida que se dictd el 5 de abril de 2018 quedd
ejecutoriada el 18 de ese mes y afio!?; y conforme con el articulo 251 de la Ley 1437
de 2011 y la sentencia de la Corte Constitucional SU-114 de 2018, en el caso de las
causales del articulo 20 de la Ley 797 de 2003 o en las situaciones contrarias a la
ley por fraude o abuso del derecho, la UGPP tiene legitimacién para interponer este
medio extraordinario en un término de «cinco (5) afios siguientes a la ejecutoria de la
providencia judicial».

10 «Articulo 249. Competencia. (...) De los recursos de revision contra las sentencias ejecutoriadas
proferidas por los Tribunales Administrativos conoceran las secciones y subsecciones del Consejo
de Estado segun la materia.

De los recursos de revision contra las sentencias ejecutoriadas proferidas por tos jueces
administrativos conoceréan los Tribunales Administrativos». (Resalta la Sala).

11 «Por medio del cual se expide el reglamento interno del Consejo de Estado».

12 Folio 8 vuelto.

13 De conformidad con el certificado expedido por el Juzgado Primero Administrativo Oral de Quibdé
el 8 de agosto de 2018, folio 112.



Radicado: 11001-03-25-000-2019-00344-00 (2224-2019)
Demandante: UGPP

2.3. Los problemas juridicos

Se circunscriben a establecer lo siguiente: i) ¢la sentencia proferida por el Tribunal
Administrativo del Chocd se profiri6 con vulneracién al debido proceso y en
consecuencia esta inmersa en la causal de revision establecida en el literal a) del
articulo 20 de la Ley 797 de 2003? y ii) ¢ la cuantia del derecho reconocido excede
lo debido de acuerdo con la ley, al haberse accedido a la reliquidacion de una
pension de jubilacion en contravia de lo dispuesto en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993y, por lo tanto, se configuran los supuestos del literal b) del articulo 20 de la
Ley 797 de 2003?

2.4. Marco normativo
2.4.1. Sobre la accién especial de revision

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 2014 de la Ley 797 de 2003 las
providencias judiciales que hubiesen decretado el reconocimiento de sumas
periédicas a cargo del erario o de fondos de naturaleza publica pueden ser
revisadas por el Consejo de Estado o la Corte Suprema de Justicia, de acuerdo con
sus competencias.

En tal sentido, el legislador dispuso la posibilidad de revisar las sentencias que
reconocen sumas perioddicas cuando i) el reconocimiento se haya obtenido con
violacion del debido proceso, o ii) la cuantia del derecho reconocido excediere lo
debido de acuerdo con la ley, pacto o convencion.

14 «Articulo 20. Revisién de reconocimiento de sumas periédicas a cargo del tesoro publico o de
fondos de naturaleza publica. <Apartes tachados INEXEQUIBLES> Las providencias judiciales que en
cualguier-tiempe hayan decretado o decreten reconocimiento que impongan al tesoro publico o a
fondos de naturaleza publica la obligacién de cubrir sumas periédicas de dinero o pensiones de
cualquier naturaleza podran ser revisadas por el Consejo de Estado o la Corte Suprema de Justicia,
de acuerdo con sus competencias, a solicitud del Gobierno por conducto del Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, del Contralor General de la Republica
o del Procurador General de la Nacion.

La revision también procede cuando el reconocimiento sea el resultado de una transaccion o
conciliacion judicial o extrajudicial.

La revision se tramitara por el procedimiento sefialado para el recurso extraordinario de revision por
el respectivo codigo y podra solicitarse er-cualguiertiempe por las causales consagradas para este
en el mismo cédigo y ademas:

a) Cuando el reconocimiento se haya obtenido con violacion al debido proceso, y

b) Cuando la cuantia del derecho reconocido excediere lo debido de acuerdo con la ley, pacto o
convencion colectiva que le eran legalmente aplicables».

15 «Por la cual se reforman algunas disposiciones del sistema general de pensiones previsto en la
Ley 100 de 1993 y se adoptan disposiciones sobre los Regimenes Pensionales exceptuados y
especiales».
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Sobre el particular, la jurisprudencia de esta Corporacion, en torno a la causal de
revision del literal a) de la norma analizada, ha sefialado que esta se configura
cuando «el reconocimiento se haya obtenido con violacién al debido proceso», la Sala
precisa que es necesario que se exponga la vulneracién del derecho al debido
proceso en relacién con los ndcleos esenciales que lo componen?®,

Ahora bien, esta corporacién ha precisado que, si bien la Ley 797 de 2003 indica
que la accién especial de revision debe tramitarse a través del procedimiento
sefialado para el recurso extraordinario de revision, regulado por la Ley 1437 de
2011, «lo cierto es que presenta aspectos que lo particularizan». En tal sentido, se han
definido los siguientes®’:

«i) Son susceptibles del recurso no solo sentencias ejecutoriadas, sino también otro tipo
de providencias que tengan como efecto el reconocimiento de una prestacién, ellas
pueden ser autos que terminan anormalmente el proceso y aquellos actos que sean
consecuencia de acuerdos, tales como transaccion y conciliacion.

i) Estan legitimadas para su interposicion el gobierno Nacional, por conducto del
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
del contralor general de la Republica o del procurador general de la Nacién y las
entidades que realizan el reconocimiento de pensiones.

iii) Respecto de su alcance la jurisprudencia advirti6 que no se extiende a reabrir el
debate probatorio, sino que se trata de revisar el valor de las pensiones reconocidas en
contra de lo ordenado por la ley, con el proposito de salvaguardar el equilibrio entre la
prestacion y su legalidad, ademés de velar por la proteccion de los recursos limitados
del tesoro publico, la liquidez, solvencia y sostenibilidad del Sistema de Seguridad Social,
asi como el principio de universalidad que lo inspira.

iv) De esta manera, no se trata de una tercera instancia que admita reabrir el debate
sobre el derecho a una prestacion, pues su marco se encuentra circunscrito a revisar los
aspectos concernientes al reconocimiento del derecho (literal a) y a la liquidacion de
aqguel (literal b), cuando se concedié con vulneracion del debido proceso o de la ley, o
en un valor mayor al que corresponde.

v) lgualmente, se entienden excluidos de su alcance los asuntos relativos al
reconocimiento de prestaciones periddicas inferiores a las que se deben de acuerdo con
las normas que rigen la materia.

Con todo, conviene recordar que el ejercicio de esta clase de recursos entra en colisién
con la institucion de la cosa juzgada y la seguridad juridica, pero, precisamente, estos
mecanismos se instituyeron como una excepcion que debe admitirse frente a un fin

16 Consejo de Estado, Sala 22 Especial de Decision; sentencia de 5 de febrero de 2019, radicado
11001 03 15 000 2018 01884 00.

17 Entre otros, ver: Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, sentencias del 3 de junio
de 2021, radicado 11001 03 25 000 2018 01681 00 (5733-2018), M.P. Rafael Francisco Suarez
Vargas; y del 8 de octubre de 2020, radicado 11001-03-25-000-2017-00530-00 (2462-2017), M.P.
William Herndndez Gomez.
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legitimo, el cual es determinar si el reconocimiento pensional se hizo con violacién al
debido proceso o si la cuantia reconocida excede lo ordenado por la ley».

Lo anterior guarda armonia con la finalidad de la norma, esto es, que «las entidades
publicas pagadoras de pensiones y a los entes de control, [tengan] una herramienta judicial
para solicitar la correccién de los reconocimientos pensionales que se encuadren en dichas
causales»'®.

Como corolario, debe decirse que el objeto de la norma analizada «consistié en incluir
causales cualificadas de revisién, con el propdésito primordial de realizar un estudio de las
pensiones reconocidas en forma contraria a la ley, de modo que, en Ultimas, se eviten
perjuicios de caracter patrimonial al erario»°.

2.4.2. En torno al ingreso base de liquidacion de los beneficiarios del régimen
previsto en la Ley 33 de 1985

La Sala Plena del Consejo de Estado en la sentencia de unificacion del 28 de agosto
de 20182, fij6 la siguiente regla jurisprudencial sobre el IBL en el régimen de
transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, para los beneficiarios de la Ley 33
de 1985:

«El Ingreso Base de Liquidacion del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993
hace parte del régimen de transicion para aquellas personas beneficiarias del mismo que
se pensionen con los requisitos de edad, tiempo y tasa de reemplazo del régimen general
de pensiones previsto en la Ley 33 de 1985».

La razon juridica que sustenta la regla de interpretacion y aplicacién del articulo 36
de la Ley 100 de 1993 a los beneficiarios del régimen de transicion, es que «una
lectura del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 permite concluir que en el régimen de transicién
el IBL que debe tenerse en cuenta para liquidar el monto pensional es el previsto en el
inciso 3 de dicha norma.

En efecto, a juicio de la sala plena, el régimen de transicion prorrogé la vigencia de
todos los regimenes pensionales anteriores a la entrada en vigencia de la Ley 100
de 1993y otorgo efectos ultractivos a algunos elementos constitutivos de estos para
sus afiliados y que estaban proximos a adquirir el derecho pensional. «Tales
elementos son la edad, el tiempo de servicios y el monto de la pensién». Esto sefiald la
Sala:

18 Consejo de Estado, Sala Cuarta Especial de Decision, sentencia del 5 de diciembre de 2017,
radicado 11001-03-15-000-2017-01529-00 (REV), M.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez.

19 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A; sentencia del 21 de junio de 2018, radicado
11001-03-25-000-2014-00845-00(2743-13), M.P. Rafael Francisco Suarez Vargas, entre otras.

20 Expediente 4403-2013, con ponencia del magistrado César Palomino Cortés.
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«87. Para establecer el monto de la pension, el legislador, en este caso de la Ley 100 de
1993, en desarrollo de su libertad de configuracién, fijé un elemento, el IBL, que cumpliria
con la finalidad no solo de unificar la base de la pensién para todos aquellos que estaban
proximos a pensionarse, sino como manifestaciéon de los principios de solidaridad,
universalidad y sostenibilidad financiera para garantizar la viabilidad futura del Sistema
General de Pensiones; maxime teniendo en cuenta que el periodo de transicién
abarcaria varias décadas.

(...) 91. Para la Sala Plena de esta Corporacién esa es la lectura que debe darse del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993. El articulo 36 contiene todos los elementos y
condiciones para que las personas beneficiarias del régimen transicion puedan adquirir
su pensién de vejez con la edad, el tiempo de servicios 0 semanas de cotizacion y la
tasa de reemplazo del régimen anterior y con el IBL previsto en el mismo articulo 36,
inciso 3, y en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993. La regla establecida por el legislador
en el inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 excluyd la aplicacion ultractiva del
ingreso base de liquidacién que consagraba el régimen general de pensiones anterior a
dicha ley. El reconocimiento de la pension en las condiciones previstas a cabalidad por
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 constituye un verdadero beneficio para este grupo
poblacional, porque frente a los mismos requisitos que estdn consagrados para el
Sistema General de Pensiones, indudablemente, le son més favorables. (...)»

Ademas, la corporacion establecio dos subreglas. La primera se refiere al periodo
para liquidar las pensiones de los servidores publicos que adquieran el derecho
conforme a las condiciones de la Ley 33 de 1985 (edad, tiempo y tasa de
reemplazo), y se fijé en los siguientes términos:

«(...)

- Si faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho a la pension, el ingreso base
de liquidacion sera (i) el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para
ello, o (ii) el cotizado durante todo el tiempo, el que fuere superior, actualizado
anualmente con base en la variacién del indice de Precios al consumidor, segin
certificacion que expida el DANE.

- Si faltare méas de diez (10) afios, el ingreso base de liquidacién sera el promedio de los
salarios 0 rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10) afios
anteriores al reconocimiento de la pension, actualizados anualmente con base en la
variaciéon del indice de precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE.

(... ).

La segunda subregla es «que los factores salariales que se deben incluir en el IBL para
la pension de vejez de los servidores publicos beneficiarios de la transicion son Unicamente
aguellos sobre los que se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de
Pensiones». Esta subregla se sustentd en los siguientes argumentos:

«99. La interpretacion de la norma que mas se ajusta al articulo 48 constitucional es
aquella segun la cual en el régimen general de pensiones, previsto en la Ley 33 de 1985,
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solo los factores sobre los gque se haya realizado el aporte o cotizacion pueden
incluirse como elemento salarial en la liguidacion 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 serd necesario cumplir con la edad, el tiempo
de servicio y las semanas de cotizacion. Para la liquidacién de las pensiones sélo se
tendrdn en cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las
cotizaciones (...)».

De acuerdo con la regla y subreglas del precedente analizado, el IBL para quienes
son beneficiarios de la transicién es el previsto en el inciso tercero del articulo 36 o
el del articulo 21 de la Ley 100 de 1993, segun corresponda. Estas personas se
pensionan con los requisitos de «edad, tiempo y tasa de reemplazo del régimen general
de pensiones previsto en la Ley 33 de 1985».

Asi las cosas, el régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, como instrumento de
garantia de expectativas legitimas de quienes se encontraban proximos a
pensionarse al momento de su entrada en vigencia, solo proteqié de la horma
anterior los requisitos de edad, tiempo de servicio 0 semanas cotizadas, y tasa de
retorno; pues, el IBL en sus componentes periodo y factores, son definidos a partir
de las disposiciones de aquella normativa y sus reglamentos.

Las reglas sefialadas en esta decision se constituyen en un precedente vinculante
y obligatorio?! en la resolucién de «(...) todos los casos pendientes 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 principio de seguridad juridica,
resultan inmodificables» tal y como se dispuso en la decision.

2.5. Caso concreto

En consideracion a los supuestos en que se funda la accion especial de revision, la
Sala advierte lo siguiente:

21 La Corte Constitucional en sentencia C-816 de 2011 en la que estudié la constitucionalidad del
articulo 102 de la Ley 1437 de 2011, sobre la fuerza vinculante de la jurisprudencia del Consejo de
Estado, precisd: «(...) s6lo a la jurisprudencia de las altas corporaciones judiciales, en cuanto
organos de cierre de las jurisdicciones - constitucional, ordinaria, contenciosa administrativa y
jurisdiccional disciplinaria-, se le asigna fuerza vinculante; y en virtud de ella, las autoridades
judiciales deben acudir al precedente jurisprudencial para la solucién de casos factica y juridicamente
iguales. Pero dicha limitacién de la potestad interpretativa de jueces y magistrados no conduce a la
negacion completa del margen de autonomia e independencia que la Constitucién les reconoce en
el ejercicio de su funcién judicial. Por eso, como lo ha precisado la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, las autoridades judiciales cuentan con la facultad de abstenerse de aplicar el
precedente judicial emanado de las cortes jurisdiccionales de cierre, previo cumplimiento de
determinadas condiciones (...)».
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En relacidon con la causal de revision establecida en el literal a) del articulo 20 de
la Ley 797 de 2003, esto es, cuando «el reconocimiento se haya obtenido con
violacion al debido proceso», la Sala reitera que es necesario que se exponga la
vulneracion a este derecho en relacion con los nucleos esenciales que lo
componen.

Asi se indicd en la sentencia proferida el 5 de febrero de 2019 por la Sala 22
Especial de Decisién?? segln la cual de conformidad con lo previsto en el articulo
29 de la Constitucién Politica, el derecho fundamental aludido comprende los
siguientes tres elementos: «i) (e)l derecho al juez natural o funcionario competente; ii)
(e)l derecho a ser juzgado segun las formas de cada juicio o procedimiento, esto es,
conforme con las normas procesales dictadas para impulsar la actuacion judicial o
administrativa; y iii) (I)as garantias de audiencia y defensa, que, desde luego, incluyen el
derecho a ofrecer y producir la prueba de descargo, la presuncién de inocencia, el derecho
a la defensa técnica, el derecho a un proceso publico y sin dilaciones, el derecho a que se
produzca una decision motivada, el derecho a impugnar la decision y la garantia de non
bis in idem>.

En tal sentido, se advierte que los argumentos del recurrente se dirigen a cuestionar
el porcentaje del IBL reconocido y los factores tenidos en cuenta al momento de
liquidar la pension de jubilacion reconocida a Elizabeth Pefia Mosquera, sin hacer
manifestacion alguna en relacion con la vulneracién de los elementos que
componen el derecho fundamental al debido proceso; por lo tanto, el examen del
recurso se debe realizar en el marco de la causal prevista en el literal b) del articulo
20 de la Ley 797 de 2003.

Ahora, en torno a esa causal de revision, esto es, la del literal b) de la norma en
gue se funda la accion, la Sala encuentra que el Tribunal Administrativo del Chocé
profirio la decisidén objeto de revision con sustento en la posicion jurisprudencial de
la Seccion Segunda del Consejo de Estado del 4 de agosto de 201023 segun la cual,
la expresion «monto», contenida en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, comprendia
«aquellas sumas que percibe el trabajador de manera habitual y periédica, como
contraprestacion directa por sus servicios, independientemente de la denominacién que se
les déx».

Al respecto, el ente de prevision recurrente sostiene que la Corte Constitucional de
tiempo atras ha fijado reglas segun las cuales el IBL no hace parte del régimen de
transicion. En efecto, dicha regla fue decantada por la Corte Constitucional a partir

22 Consejo de Estado, Sala 22 Especial de Decision; sentencia de 5 de febrero de 2019, radicado
11001 03 15 000 2018 01884 00.

23 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A,
sentencia de 4 de agosto de 2010, radicado 25000 23 25 000 2006 07509 01 (0112-09).
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del afio 2013 con la sentencia C-258 de manera especifica para el caso de las
pensiones de los congresistas y altos dignatarios del Estado.

Empero, si bien el Consejo de Estado y la Corte Constitucional realizaron
interpretaciones diferentes del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en punto del IBL
aplicable a las personas beneficiarias del réegimen de transicion alli previsto, la Sala
considera que la sentencia del Tribunal Administrativo del Chocé el 5 de abril de
2018 no fue caprichosay, por el contrario, respetoé los derroteros jurisprudenciales
gue para la época habia trazado el Consejo de Estado como méaximo tribunal de lo
Contencioso Administrativo y 6rgano de cierre de la jurisdiccion.

Lo anterior es asi, toda vez que para concluir que el IBL también hacia parte del
régimen de transicion se fundamento en la referida sentencia del 4 de agosto de
2010 que sefal6 que «cuando se aplica el régimen de transicion es preciso recurrir a la
normatividad correspondiente en su integridad, sin desconocer ninguno de los aspectos
inherentes al reconocimiento y goce efectivo del derecho», en especial, cuando ello
resulta mas favorable para el beneficiario de la prestacion; de manera que fue
respetuosa de la tesis jurisprudencial que habia decantado la Seccién Segunda del
Consejo de Estado para la época.

En efecto, el criterio del Consejo de Estado Unicamente se modific6 con la
expedicion de la sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2018, por lo que es
claro que para la época en que se expidié la sentencia recurrida (5 de abril de 2018),
la posicién era que las pensiones de los servidores publicos debian liquidarse
teniendo en cuenta todos los factores constitutivos de salario, bajo la consideracion
de que la aplicacion del régimen de transicion debia respetar el principio de la
inescindibilidad de la norma.

Ahora bien, el Tribunal Administrativo del Choco, ordené que la pension de
jubilacion de Elizabeth Pefia Mosquera se reliquidara con la inclusion de los
siguientes factores: asignacion basica, bonificacién por servicios y las primas de
alimentacion, de servicios y de navidad. En relacion con lo anterior, se advierte que
el Tribunal siguio la linea jurisprudencial fijada en la aludida sentencia del 4 de
agosto de 2010, que en lo particular dispuso:

«De acuerdo con el anterior marco interpretativo y en aras de garantizar los principios de
igualdad material, primacia de la realidad sobre las formalidades y favorabilidad en
materia laboral, la Sala, previos debates surtidos con apoyo en antecedentes historicos,
normativos y jurisprudenciales, a través de la presente sentencia de unificacion arriba a
la conclusién que la Ley 33 de 1985 no indica en forma taxativa los factores salariales
qgue conforman la base de liquidacion pensional, sino que los mismos estan simplemente
enunciados y no impiden la inclusion de otros conceptos devengados por el trabajador
durante el Gltimo afio de prestacién de servicios.
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Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las directrices
jurisprudenciales trazadas en torno a la cuantia de las pensiones de los servidores
publicos, es valido tener en cuenta todos los factores que constituyen salario, es decir
aquellas sumas que percibe el trabajador de manera habitual y periédica, como
contraprestacion directa por sus servicios, independientemente de la denominacién que
se les dé, tales como, asignacion basica, gastos de representacién, prima técnica,
dominicales y festivos, horas extras, auxilios de transporte y alimentacion, bonificacién
por servicios prestados, prima de servicios, incrementos por antigliedad, quinquenios,
entre otros, solo para sefialar algunos factores de salario, a mas de aquellos que reciba
el empleado y cuya denominacion difiera de los enunciados que solo se sefalaron a
titulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual como retribucion directa del
servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren los riesgos o infortunios a los que el
trabajador se puede ver enfrentando.» [Negrillas del original].

En virtud de lo anterior, se encuentra que en el expediente administrativo obran
certificaciones del 20 de marzo de 2015%*y 26 de octubre de 2018%°, expedidas por
la directora y la lider de talento humano de la Gobernacion del Choco,
respectivamente, segun las cuales, Elizabeth Pefia Mosquera devengo en el dltimo
afio de servicios los siguientes factores: asignacion basica, bonificacion por
servicios y las primas de alimentacion, de servicios y de navidad.

Ahora bien, la Sala encuentra acreditado que:

- Elizabeth Pefia Mosquera naci6 el 17 de febrero de 194926 y laboré al servicio del
departamento del Chocd, Secretaria de Educacion, entre el 10 de septiembre de
1975 y el 31 de enero de 2010, cuando le fue aceptada su renuncia a través de la
Resoluciéon 29 del 28 de enero de 201027, periodo en el que ocupd el cargo de
auxiliar de servicios generales?®.

- Mediante la Resolucién 41716 del 22 de agosto de 20062°, expedida por la asesora
de la gerencia general (e) del grupo de servidores publicos de Cajanal, se le
reconocié la pension de jubilacion en cuantia equivalente a $358.000, efectiva a

24 Folios 250 a 252.

25 Folios 170 vuelto a 172.

26 De conformidad con la cédula de ciudadania, folios 70 vuelto y 204 vuelto.

27 Folio 87.

28 Segun los formatos Unicos para la expedicion de certificado de historia laboral del 3 de agosto de
2010 y del 6 de mayo de 2011, expedidos por el director administrativo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio (Fomag), folios 95 vuelto y 96 y 103 vuelto y 104,
respectivamente, y la certificacién de informacion laboral del 20 de marzo de 2015, suscrita por la
directora de talento humano de la Gobernacion del Chocé, folio 254.

29 Folios 79 a 81.
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partir del 1° de julio de 2004. No obstante, el disfrute de la prestaciéon quedo
condicionado al retiro definitivo del servicio.

- Por medio de las Resoluciones UGM 34135 del 21 de febrero de 2012%° y RDP
35778 del 1° de septiembre de 201531, expedidas por el liquidador de Cajanal y la
subdirectora de determinacibn de derechos pensionales de la UGPP,
respectivamente, se le negd la reliquidacién de la pension de jubilacion con la
inclusion de todos los factores salariales que deveng6 en el Ultimo afio de servicios.

- Mediante la Resoluciéon RDP 44554 del 20 de noviembre de 2018%2, proferida en
cumplimiento del fallo objeto de revisién, la UGPP reliquidé la pension de jubilacién
y como consecuencia el monto de la mesada pensional aumenté a $1.066.889,
efectiva a partir del 1° de febrero de 2010, pero con efectos fiscales desde el 23 de
abril de 2010 por prescripcion. Al efecto incluyo los siguientes factores: asignacion
basica, bonificacion por servicios y las primas de alimentacion, de servicios, de
navidad y de vacaciones.

Visto lo anterior, se tiene que la diferencia que resulta entre el valor que Elizabeth
Pefia Mosquera recibia antes de presentar la demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho ($358.000) y la reliquidacion efectuada en
cumplimiento de la orden impartida por el Tribunal Administrativo del Choco
($1.066.889) corresponde a la suma de $708.889.

Adicional, se encuentra acreditado que Elizabeth Pefia Mosquera laboro al servicio
del departamento del Chocd, Secretaria de Educacién, por mas de 20 afios, periodo
en el que se desempefié como auxiliar de servicios generales.

Asimismo, se observa que en el articulo octavo del acto administrativo que dio
cumplimiento a la sentencia se dispuso el descuento por aportes sobre los
conceptos incluidos en la reliquidacion y que no se hubieran realizado.

Finalmente, se advierte que la mesada pensional que Elizabeth Pefia Mosquera
percibia aument6 debido a que en sede administrativa no fue reliquidada por retiro
del servicio, el cual ocurrid en el 2010, y la prestacién se reconocié en el 2006.
Asimismo, que si bien en la Resolucion RDP 44554 del 20 de noviembre de 2018
se ordeno la inclusion, entre otros, de la prima de vacaciones, lo cierto es que esta
no fue ordenada por el Tribunal Administrativo del Choco, razén por la cual no existe
ningun reproche que sea endilgable a la sentencia revisada.

30 Folios 107 vuelto y 108.
81 Folios 220y 221.
82 Folios 161 vuelto a 164.
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Asi las cosas, la reliquidacion efectuada en virtud del fallo proferido por el Tribunal
Administrativo del Chocd, sobre la pension de jubilacién reconocida a Elizabeth
Pefla Mosquera, no evidencia un incremento desproporcionado o que no guarde
relacion con su trayectoria laboral. Por lo que, concluye la Sala, la situacion en
estudio no es de aquellas que puedan ser consideradas como un abuso del derecho
o fraude a la ley.

En consecuencia, la liquidacion de la pension de Elizabeth Pefia Mosquera no
excedio lo debido de acuerdo con la ley, pues se demostré que i) es beneficiaria
del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, toda vez
que al 30 de junio de 19953 contaba con mas de 35 afios de edad, pues nacio el
17 de febrero de 1949, y mas de 15 afios de servicio en tanto inicié labores
ininterrumpidas el 10 de septiembre de 1975; ii) demostré que completé mas de 20
afios de servicios; y iii) durante el ultimo afio percibi6 los factores respecto de los
cuales el tribunal ordend la reliquidacién de la pension.

Finalmente, valga precisar que en la sentencia del 28 de agosto de 2018%* la Sala
Plena del Consejo de Estado precisé que las referidas reglas de unificacion serian
obligatorias para los casos en discusién en sede administrativa y judicial, por lo que
resultan inmodificables aquellas decisiones que han hecho transito a cosa juzgada,
en garantia del principio de seguridad juridica, pues «(n)o puede entenderse, en
principio, que por virtud de esta sentencia de unificacion las pensiones que han sido
reconocidas o reliquidadas en el régimen de transicion, con fundamento en la tesis que
sostenia la Seccidn Segunda del Consejo de Estado, lo fueron con abuso del derecho o
fraude a la ley; de manera que si se llegare a interponer un recurso extraordinario de
revision contra una sentencia que haya reconocido una pension bajo esa tesis, sera el juez,
en cada caso, el que defina la prosperidad o no de la causal invocadax.

Bajo tal panorama, la Sala concluye que la sentencia del 5 de abril de 2018 proferida
por el Tribunal Administrativo del Chocd no incurrié en las causales de revision
previstas en los literales a) y b) de la Ley 797 de 2003 vy, por lo tanto, se declarara
infundada la accién de revision interpuesta por la UGPP.

2.6. Costas

Al tenor de lo dispuesto en el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, no se dispondra
sobre la condena en costas por la naturaleza del asunto.

33 Fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 para los empleados del orden territorial.
34 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 28 de agosto de 2018,
expediente 52001 23 33 000 2012 00143 01 (1J).
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3. Conclusiéon

Con fundamento en lo expuesto, la Sala encuentra que no se acreditd la
configuracion de las causales invocadas, esto es, las sefialadas en los literales a) y
b) del articulo 20 de la ley 797 de 2003.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso -
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

Primero. Declarar infundada la accion especial de revision que la Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social (UGPP) presentd contra la sentencia proferida por el Tribunal
Administrativo del Choco el 5 de abril de 2018, por las razones expuestas en la parte
motiva de la providencia.

Segundo. Sin condena en costas en esta instancia.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en sesion de la
fecha.

JUAN ENRIQUE BEDOYA ESCOBAR CESAR PALOMINO CORTES
Firmado Electrénicamente Firmado Electronicamente

CARMELO PERDOMO CUETER
Firmado electronicamente

CONSTANCIA: La presente providencia fue firmada electrénicamente por la Sala en la
plataforma del Consejo de Estado denominada SAMAI. En consecuencia, se garantiza la
autenticidad, integridad, conservacién y posterior consulta, de conformidad con el
articulo 186 del cpACA.
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