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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION A
CONSEJERO PONENTE: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Bogota D. C., dos ( 2 ) de marzo de dos mil veintitrés ( 2023 ).
Referencia: Accién Especial de Revision
Radicacién: 11001- 03 - 25 - 000 - 2014 - 00500 - 00 ( 1587 - 2014 )
Demandante: Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social ( UGPP)
Demandado: Mario Castillo Cruz
Tema: Causal b) del articulo 20 de la Ley 797 de 2003,
I. ASUNTO
La Sala decide la accién de revision interpuesta por la Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccidn Social contra la sentencia del Tribunal Administrativo de Santander del 8 de marzo de 2012 , que revocé la del Juzgado Cuarto
Administrativo de Bucaramanga del 12 de agosto de 2009 , para acceder a las pretensiones de la demanda.
II. ANTECEDENTES
2.1. La accién especial de revisién
Pretensiones
La UGPP solicité infirmar la sentencia de segunda instancia y, en su lugar, proferir una nueva decisién en la que se declare lo siguiente:
2. Declarar que en la reliquidacién de la pensién de jubilacién reconocida en favor del sefior MARIO CASTILLO CRUZ debe excluirse el valor
correspondiente a las vacaciones, desayunos y bonificacién por renuncia, por cuanto no constituyen factor salarial y declararse la prescripcién
de las mesadas causadas con anterioridad a la presentacién de la demanda.
Hechos
La entidad accionante relatd que ( i) la Caja Nacional de Previsidn Social le reconocié al sefior Mario Castillo Cruz una pensién de jubilacién con
fundamento en las Leyes 33 y 62 de 1985, a través de la Resolucién 9328 del 27 de noviembre de 1992 ; ( ii) CAJANAL neg6 la solicitud de
reliquidacion de la aludida prestacién, por Resoluciones 8857 del 31 de julio de 1996 y 17194 del 19 de abril de 2006 ; ( iii ) el Juzgado Cuarto
Administrativo de Bucaramanga, mediante fallo del 12 de agosto de 2009 , negé las pretensiones del antes nombrado tendientes a que se
declarara la ocurrencia del silencio administrativo negativo respecto de la peticiéon de reajuste de 16 de junio de 2003 y se aumenten sus
mesadas, con un nuevo calculo que incluya todos los factores devengados en el Gltimo afio de servicio y ( iv) el Tribunal Administrativo de
Santander, por fallo del 8 de marzo de 2012, revocé la anterior decisién para, en su lugar, acceder a lo pretendido .
2.2 La sentencia objeto de revisién
El Tribunal Administrativo de Santander, por medio de sentencia del 8 de marzo de 2012, revocé el fallo del Juzgado Cuarto Administrativo de
Bucaramanga del 12 de agosto de 2009 , que denegd las pretensiones para, en su lugar, declarar la nulidad de acto ficto ocurrido respecto de la
peticion del 16 de junio de 2003 y ordenar a CAJANAL la reliquidaciéon de la pensién del sefior Mario Castillo Cruz, incluyendo todos los factores
que devengé en el afio inmediatamente anterior al retiro del servicio. Lo anterior, con fundamento en lo que sigue:
El articulo 3. 2 de la Ley 33 de 1985, modificado por la Ley 62 del mismo afio, enlista cudles son los factores salariales que conforman la base de
liquidacion de los empleados oficiales. Sin embargo, de acuerdo con la sentencia de unificacion de la Secciéon Segunda del Consejo de Estado, de
4 de agosto de 2010, la norma en comento no sefialé taxativamente los referidos factores, sino que enuncié algunos, por lo que pueden incluirse
otros que hayan sido devengados por el trabajador en su Ultimo afio de servicio.
Conforme a las pruebas allegadas al proceso, se tiene que el sefior Mario Castillo Cruz, durante su Gltimo afio de servicio, devengé : sueldo
basico, salario en especie, subsidio de transporte, desayunos , prima semestral, bonificacién semestral, prima de vacaciones, vacaciones , prima
de alimentacién, sobre remuneracién, horas extras, bonificacién por renuncia , bonificacién por servicios prestados y prima de antigliedad,
factores que « aun cuando no se encuentren enlistados taxativamente en la normatividad que lo rige - Ley 33 de 1985 - pueden ser tenidos en
cuenta en virtud del criterio enunciativo [...]» atras referenciado.
Asi las cosas, le asiste el derecho al sefior Castillo Cruz a que su pensién de jubilacién sea reliquidada con la inclusién del 75 % de todos los
factores salariales devengados durante su Gltimo afio de servicio, motivo por el cual revoca la decisién del juzgado que denegé las pretensiones
del antes nombrado.
Consideré que como el sefior Mario Castillo Cruz solicité la reliquidacién de su pensién ante CAJANAL el 16 de junio de 2003, esta fecha
interrumpe la prescripcién de las mesadas pensionales.
Lo decidido cobrd ejecutoria el dia 9 de abril de 2012.
2.3 La causal de revisién invocada
La UGPP considera que la sentencia del 8 de marzo de 2012 estd incursa en lad; “causal de 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.
La aludida decisiéon comporta un abuso del derecho, pues disponer la inclusién de los rubros denominados vacaciones, desayunos y bonificacion
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por renuncia; a pesar de que no son factores salariales y no retribuyen de forma directa los servicios prestados, soslaya la normativa y
jurisprudencia rectora.
El Tribunal Administrativo de Santander desconocid el precedente aplicable al caso y la normativa en la que debia fundar su decisién, pues
incluyé en la base salarial del sefior MARIO CASTILLO CRUZ unos conceptos denominados [ vacaciones,] desayunos y bonificacién por renuncia,
los que de su propio sentido literal indican sin dubitaciones que no constituyen retribucién por los servicios prestados».
De igual forma, tampoco tuvo en cuenta que el término de prescripcion de la solicitud que data del 16 de junio de 2003, dejé de tener efectos al
no haberse presentado la demanda dentro de los tres (3) afios siguientes, razén por la cual debid declararse la prescripcién de las mesadas
pensionales causadas con anterioridad a la presentacion de la demanda. Ello, en atencién a que el término de prescripcion se interrumpe por
una sola vez y por un lapso igual».
2 4. Contestacién y concepto en la accién de revisién
Por escrito del 12 de marzo de 2020, se allegé el registro civil de defuncién del sefior Mario Castillo Cuz.
El ponente, por proveido de 13 de junio de 2022, reconocid a los sefiores Pablo Antonio Castillo Camacho, Gloria Castillo Camacho, July Andrea
Castillo Camacho, Lucila Castillo Camacho, Diego Andrés Castillo Camacho, Rosa Maria Castillo Camacho y William Alberto Delgado como
sucesores procesales del causante Mario Castillo Cruz.
La abogada de los sucesores procesales' evidencié que la sentencia del 8 de marzo de 2012 es objeto de un proceso ejecutivo que se tramita
ante el Juzgado Cuarto Administrativo de Bucaramanga, el cual se encuentra en etapa de liquidacién de crédito.
En dicho proceso, la UGPP no ha cuestionado la legalidad del titulo ejecutivo (el aludido fallo), ni ha informado de la existencia de esta accién
especial de revision.
Al causante, ni a los sucesores procesales se les notificé la admisién de la accién de la referencia, pese a que la UGPP tenia conocimiento de sus
domicilios. De ahi que esta entidad ha violado flagrantemente sus derechos de defensa.
Es claro que la UGPP pretende alegar en este recurso, la defensa que debidé haber presentado en la contestacién de la demanda dentro de la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho, pero como no lo hizo, todo ello [ ahora] es totalmente violatorio del derecho fundamental al
debido proceso».
El agente del Ministerio PUblico guardé silencio.

3. CONSIDERACIONES
3.1 Competencia
Como la demanda se present6 el 9 de abril de 2014, en vigencia del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(CPACA), esta Corporacién es competente para conocerla, en aplicacién de lo dispuesto por el parrafo segundo del articulo 249 ejusdem’. De
igual forma, atendiendo al criterio de especializacidn, por tratarse de un asunto de caracter laboral, la Seccién Segunda, en la Subseccién a la
que corresponda el reparto del proceso, es competente para conocer del recurso extraordinario, segln lo previsto en el articulo 13 del Acuerdo
080 del 12 de marzo de 2019.
Por otro lado, de conformidad con el articulo 20 de la Ley 797 de 2003, el Consejo de Estado es competente para conocer de la revisién de las
providencias judiciales « que hayan decretado o decreten reconocimiento que impongan al tesoro publico o a fondos de naturaleza publica la
obligacién de cubrir sumas peridédicas de dinero o pensiones de cualquier naturaleza [...] 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 RepuUblica o del Procurador General de la
Nacién»®
3.2 Legitimacién
La Corte Constitucional, en la sentencia SU - 427 de 2016 , consideré que la Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social estd legitimada para acudir ante la Corte Suprema o el Consejo de Estado, segun
corresponda, e interponer el recurso de revisidn previsto en el articulo 20 de la Ley 797 de 2003, con el propdsito de cuestionar las decisiones
judiciales en las cuales se haya incurrido en un abuso del derecho.
En el mismo sentido, la Sala Plena del Consejo de Estado, a través de sus Salas Especiales de Decisién, 4 ha admitido expresamente que la UGPP
estd habilitada para adelantar esta clase de procesos.
Adicionalmente, es conveniente resaltar que, segun el numeral 6 del articulo 6 del Decreto 575 de 2013, 5 la UGPP tiene competencia para
adelantar o asumir acciones de esta naturaleza.
3.3 Oportunidad
Con el fin de analizar si la accién de revisién fue interpuesta oportunamente, se evidencia que el articulo 251 del CPACA dispone que el término
para interponer la accién de revisién, en los casos referidos en la normativa transcrita, es dentro de los 5 afios siguientes a la ejecutoria de la
sentencia.
La Corte Constitucional en sentencia SU - 427 de 20166, precisé que, en los eventos en los que el recurrente sea la Unidad Administrativa
Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social, el término de caducidad de cinco afios para interponer la
accion de revision no podrd contabilizarse desde antes del 12 de junio de 2013, comoquiera que fue tan solo en esta fecha que la mencionada
entidad asumié la defensa judicial de los asuntos que tenia a cargo la extinta Caja Nacional de Prevision Social, CAJANAL.
Con fundamento en lo anterior, se advierte que la sentencia objeto de revisiéon (del 8 de marzo de 2012) cobré ejecutoria el 9 de abril de 2012.
Asi las cosas, teniendo en cuenta que el articulo 251 del CPACA previé cinco afios para promover la accién de revisién y, que la Corte
Constitucional sefialé que dicho periodo no podra contabilizarse desde antes del 12 de junio de 2013, fecha en la que la UGPP asumié la defensa
judicial de los asuntos que tenia CAJANAL, es posible concluir que como la demanda se presenté el 9 de abril de 2014, aquella se encuentra en
tiempo.
3.4 Problema juridico
El problema juridico consiste en determinar si la sentencia del Tribunal Administrativo de Santander del 8 de marzo de 2012, estd inmersa en la
causal del literal b) del articulo 20 de la Ley 797 de 2003, que permiten acudir a la revision cuando «la cuantia del derecho reconocido excediere
lo debido de acuerdo con la ley, pacto o convencidn colectiva que le eran legalmente aplicables».
3.5 La accion de revision de la Ley 797 de 2003
El articulo 20 de la Ley 797 de 20037 establecid la posibilidad de revisar las providencias judiciales que hubieran decretado (o decreten) el
reconocimiento de sumas periédicas a cargo del Tesoro Publico o de fondos de naturaleza publica, cuando se dieran las siguientes
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circunstancias:

ARTICULO 20. REVISION DE RECONOCIMIENTO DE SUM AS PERIODICAS A CARGO DEL TESORO PUBLICO O DE FONDOS DE NATURALEZA PUBLICA.
[Apartes tachados INEXEQUIBLES] Las providencias judiciales que en cualquier tiempo hayan decretado o decreten reconocimiento que
impongan al tesoro publico o a fondos de naturaleza publica la obligaciéon 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 revisién también procede cuando el reconocimiento sea el resultado de una transaccién o conciliacién judicial o extrajudicial.

La revision se tramitara por el procedimiento sefialado para el recurso extraordinario de revisién por el respectivo cédigo y podra solicitarse en
cualquier tiempo por las causales consagradas para este en el mismo cddigo y, ademas:

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

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

Si bien el precepto juridico transcrito indica que la accién de revision debe tramitarse a través del procedimiento sefialado para el recurso
extraordinario de revisién, actualmente regulado por los articulos 248 y siguientes del CPACA, lo cierto es que presenta ciertas particularidades
que han sido advertidas y sefialadas tanto por la jurisprudencia del Consejo de Estado como de la Corte Constitucional, de la siguiente manera:

- Son susceptibles del recurso no solo sentencias ejecutoriadas, sino también otro tipo de providencias que tengan como efecto el
reconocimiento de una prestacién, como los autos que terminan anormalmente el proceso y aquellos actos que sean consecuencia de acuerdos,
tales como los de transaccién y conciliacion.

- Estén 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 (art. 20 de la Ley 797 de 2003) y las
entidades que realizan el reconocimiento de pensiones.

- Respecto de su alcance, la jurisprudencia advirtié 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 propésito de salvaguardar el equilibrio entre la prestacién y su legalidad,
ademas 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.

- No se trata de una tercera instancia que admita reabrir el debate juridico 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 liquidacién de aquel (literal b), cuando se
concedié con vulneracién del debido proceso o de la ley, o en un valor mayor al que corresponde.

- Igualmente, 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 los principios de cosa juzgada y de seguridad
juridica, por lo que constituyen una excepcién que solo debe admitirse frente a un f in legitimo, como lo es determinar si el reconocimiento
pensional se hizo con violacién al debido proceso o si la cuantia reconocida excede lo ordenado por la ley.

Asi lo precisé la Corte Constitucional al decidir la exequibilidad del articulo 249 del CPACA en la Sentencia C - 450 de 2015, donde reiteré 8 que
el recurso extraordinario de revisién procede contra sentencias ejecutoriadas «buscando esencialmente el restablecimiento de la justicia
material y constituyendo una excepcidn al principio general de la cosa juzgada».

En definitiva, el principio de cosa juzgada admite tanto las excepciones dispuestas por el legislador como las previstas en las normas que
gobiernan el recurso extraordinario y, por ende, la accién especial que en este caso se impetra.

3.6 La causal de revisién invocada

La entidad demandante invocé como sustento de la accién de revision la causal prevista en el literal b) del articulo 20 de la Ley 797 de 2003,
que a su tenor sefialan lo siguiente:

Articulo 20. Revisién de reconocimiento de sumas periddicas a cargo del tesoro publico o de fondos de naturaleza publica.

[...]

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

3.7 Caso concreto.

3.7.1 De la causal de revision del literal b) del articulo 20 de la Ley 797 de 2003

Lo que se ha de dilucidar es si el sefior Mario Castillo Cruz tiene derecho a la reliquidacién de la pensién de jubilacién con la inclusién de los
rubros denominados vacaciones, desayunos y bonificacién por renuncia.

3.7.1.1 Factores salariales de las pensiones de jubilaciéon reconocidas en virtud de la Ley 33 de 1985 .

Antes del 1° de abril de 1994, momento en el que entré a regir la Ley 100 de 1993 que establecié el Sistema General de Pensiones, se
encontraba en vigor la Ley 33 de 1985°, cuya vigencia inicié el 13 de febrero de 1985,

Esta dltima ley en el articulo 1 ** dispuso que el empleado oficial que sirva o haya servido 20 afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de
55 afos, tiene derecho a que la respectiva caja de prevision le pague una pensién mensual vitalicia de jubilacion equivalente al 75 % del salario
promedio que sirvié de base para los aportes durante el Gltimo afio de servicio, con inclusién de los factores salariales enlistados en la Ley 62 de
1985y que hayan sido objeto de cotizacién®.

3.7.1.2 Caso concreto

En el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho 68001- 33 - 31 - 004 - 2007 - 00236 - 01, se acredité lo siguiente:

- Conforme a la cédula de ciudadania, el sefior Mario Castillo Cruz nacid el 23 de noviembre de 1932 14.

- A través de la certificacion del 11 de junio de 1992 , el Jefe de la Seccién de Tesoreria del Instituto Nacional de Vivienda de Interés Social y
Reforma Urbana ( INURBE - REGIONAL SANTANDER) sefial6 que el sefior Mario Castillo Cruz ( i) presto sus servicios a la entidad desde el 25 de
marzo de 1971 hasta el 14 de julio de 1991 ; ( ii) desempefid el cargo de Celador Il 'y (i i) en el Ultimo afio de servicio ( del 15 de julio de 1990 al
14 de julio de 1991 ) devengd: sueldo, salario en especie, subsidio de transporte, desayunos , prima semestral, bonificacién semestral, prima de
vacaciones, vacaciones , prima de alimentacién, sobre remuneracién, horas extras, bonificaciéon por renuncia , bonificacién por servicios

Sentencia 1587-2014 de 2023 Consejo de 3 EVA - Gestor Normativo
Estado



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

prestados y prima de antigiiledad .

- Por Resolucién 9328 del 27 de noviembre de 1992, CAJANAL le reconocié al sefior Mario Castillo Cruz una pensién de jubilacion efectiva a partir
del 1 2 de mayo de 1991, siempre que se acredite el retiro del servicio, con fundamento en las Leyes 33 y 62 de 1985 . La cuantia de la
prestacién fue equivalente al 75% del promedio devengado en el Gltimo afio de servicio, con inclusién de la asignacién bésica, las horas extras,
la prima de antigiiedad y la bonificacién por servicios *°.

En este acto se indicd que la fecha en que se adquirié el estatus de pensionado fue el 24 de marzo de 1991.

- Mediante Resolucién 8857 de 31 de julio de 1996 , CAJANAL negé la solicitud de reliquidacién de la pensién

- El 16 de junio de 2003" y el 5 de marzo de 2004", el sefior Mario Castillo Cruz nuevamente pidid la reliquidacién de su prestacién, sin obtener
pronunciamiento alguno por parte de la administracién. La ultima reclamacién es del siguiente tenor: reitero «mi peticiéon de revisién de mi
pensién ya que han pasado diez meses de haber radicado esta solicitud (2003) y CAJANAL estd violando la ley que ustedes mismos contemplan
en su comunicacién y un derecho que tiene el pensionadol...]»

Establecido lo anterior, una vez examinados los supuestos facticos y juridicos del caso sub lite, la Sala encuentra mérito suficiente para declarar
fundada la accién de revision, de acuerdo con las siguientes razones:

En primer lugar, es preciso mencionar que el demandado adquirié el estatus juridico de pensionado el 24 de marzo de 1991, esto es, con
anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 100 de 1993 (1 ° de abril de 1994), de ahi que las normativas aplicables son las Leyes 33 y 62 de
1985.

Conforme a dichas disposiciones, la liquidacién de la pensién de jubilacién del sefior Mario Castillo Cruz (q. e. p. d) debe tener cuenta el 75 % del
promedio de lo devengado en el Gltimo afio de servicio, con la inclusién de los factores salariales percibidos e n tal periodo que se encuentren
descritos en el articulo 3 ° de la Ley 33 de 1985, modificado por el articulo 1 ° de la Ley 62 de 1985, y sobre los que se hubiesen realizado los
correspondientes aportes, asi:

ARTICULO 1 ° DE LA LEY 62 DE 1985. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de Previsién, deben pagar los
aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que su remuneracién se impute presupuestalmente como funcionamiento o como
inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacién para los aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial,
estard constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden nacional: asignacién bdsica, gastos de representacién;
primas de antigliedad, técnica, ascensional y de capacitacién; dominicales y feriados; horas extras; bonificacién por servicios prestados; y
trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio .

En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre se liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de
base para calcular los aportes.

El sefior Mario Castillo Cruz (qg. e. p. d) devengé en el Gltimo afio de servicio (del 15 de julio de 1990 al 14 de julio de 1991): sueldo, salario en
especie, subsidio de transporte, desayunos, prima semestral, bonificacién semestral, prima de vacaciones, vacaciones, prima de alimentacién,
sobre remuneracién, horas extras, bonificacién por renuncia, bonificacién por servicios prestados y prima de antigiiedad **

CAJANAL, por Resolucién 9328 del 27 de noviembre de 1992, liquidé la pensién de jubilacién del antes nombrado con fundamento en: las Leyes
33y 62de 1985y el 75 % del promedio devengado en el Ultimo afio de servicio, con inclusién de la asignacién basica, las horas extras, la prima
de antigiiedad y la bonificacién por servicios.

Asi las cosas, en principio, no procedia la solicitud de reliquidacién de la pensién jubilacion del ahora demandado en los términos ordenados por
el tribunal, es decir, con la inclusién de todos los rubros devengados en el Ultimo afio de servicio, incluidos: vacaciones, desayunos y bonificaciéon
por renuncia, en la medida en que no estaban enlistados en el articulo 3 ° de la Ley 33 de 1985, modificado por el articulo 1 ° de la Ley 62 de
1985.

Sin embargo, el Tribunal Administrativo de Santander, por medio de sentencia de la sentencia objeto de revision, ordend la reliquidacidn
pretendida con fundamento en el fallo de unificacién del 4 de agosto de 2010, que precisé que las normas atrds aludidas no sefialan
taxativamente los factores a incluir, sino que enuncian algunos, por lo que pueden tenerse en cuenta otros que hayan sido devengados por el
trabajador en su Ultimo afio de servicio.

Esta tesis la adoptd la Seccién Segunda, en el marco del régimen de transicién de la Ley 100 de 1993, y bajo el entendido que «constituyen
salario todas las sumas que habitual y periédicamente recibe el empleado como retribucién por sus servicios».

Sobre el particular, observa la Sala que el sefior Mario Castillo Cruz (qg. e. p. d) no es destinario de las Leyes 33 y 62 de 1985, a través del
régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, sino directamente, porque adquirié el estatus pensional con anterioridad al 1 ¢ de abril de 1994 (24
de marzo de 1991).

Y que el fallo de unificacién de 4 de agosto de 2010 determiné que es valido tener en cuenta «las sumas que percibe el trabajador de manera
habitual y periédica, como contraprestacion directa por sus servicios» y se excluyen aquellos emolumentos que ( i) « cubren los riesgos o
infortunios a los que el trabajador se puede ver enfrentado»; (ii) « corresponden a un descanso remunerado» (vacaciones); (iii) no constituyen
factores salariales para efectos prestacionales (bonificacién especial de recreacion) .

Como el Tribunal Administrativo de Santander fundé su decisién en la anterior sentencia de unificacién, resulta claro que no debid incluir en la
reliquidaciéon que dispuso: las vacaciones, los desayunos y la bonificacién por retiro, por cuanto su objeto no es remunerar directamente la
prestacion del servicio del empleo y no se encuentran enlistados en el articulo 3 ° de la Ley 33 de 1985, modificado por el articulo 1 de la Ley 62
de 1985.

Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia en un caso de contornos similares a este **, concluyé:

Con base en este criterio, lo cierto es que la entidad demandada tuvo en cuenta para la liquidacién del promedio pensional los factores de
asignacion bdasica, horas extras, auxilio de alimentacién, auxilio de transporte, bonificacién por servicios prestados, primas de servicios,
vacaciones y antigliedad y salario en especie, elementos que claramente establece el articulo 1 de la Ley 62 de 1985, de modo tal que al no
incluir los desayunos, la bonificaciéon semestral, las vacaciones y la bonificacién por retiro, que estén siendo pretendidos con el presente juicio
por el demandante, la entidad no desconocid, bajo ninguna circunstancia, las normas aplicables a la pensién del citado, pues estos aspectos no
estan contemplados expresamente por el legislador para liquidar su promedio pensional, tal como se dijo en lineas anteriores.

[...]

Para la Corte resulta claro que asi la entidad empleadora hubiese efectuado aportes sobre elementos que no debian incluirse dentro de los
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mismos, por cuanto no estaban consagrados expresamente en el articulo 1 de la Ley 62 de 1985, esta circunstancia no puede tener la
virtualidad de generar derecho en cabeza del demandante a que se reliquide su base pensional, sino tan solo a su devolucién por parte de la
entidad.
Asi las cosas, dado que la decisién objeto de revisiéon ordend la inclusiéon de vacaciones, desayunos y bonificacién por renuncia , a pesar de que
no remuneran directamente la prestacion del servicio y no se encuentran enlistados en el articulo 3 ° de la Ley 33 de 1985, modificado por el
articulo 1 ° de la Ley 62 de 1985, en el presente asunto se configuré el reconocimiento de un derecho que excede lo debido de acuerdo a la ley,
lo que se encuadra en la causal b) del articulo 20 de la Ley 797 de 2003 .
Ademas, en el asunto sub examine el derecho se hizo exigible el 15 de julio de 1991 , de manera que, para que no se hubiera configurado el
fendmeno prescriptivo, el sefior Mario Castillo Cruz ( g. e. p. d) debié formular la reclamacién, tendiente a solicitar la reliquidacién pensional, a
mas tardar hasta el 15 de julio de 1994 ; sin embargo, tan solo elevd la peticidn al respecto, el 16 de junio de 2003, por lo cual se entienden
prescritas las diferencias de las mesadas pensionales causadas con 3 afios de antelacién a esa fecha, es decir, aquellas que surgieron desde el
16 de junio de 2000 hacia atréas.
Ahora bien, la peticién del 16 de junio de 2003 tuvo la virtualidad de interrumpir el fenémeno extintivo, pero solo por un lapso igual, en esas
condiciones, para que dicha interrupcién tuviera efecto, debié formular la demanda, a més tardar, dentro de los 3 afios siguientes, esto es, hasta
el 16 de junio de 2006 ; sin embargo, la radicé el 23 de agosto de 2007 , es decir, habiendo superado el término legal, por lo tanto, la
reclamacion, en el caso, no tiene el efecto de interrumpir dicho fenémeno.
Corolario de lo expuesto, al haber superado el tiempo p ara la interposicién de la accién - mas alla de la interrupcidn del término prescriptivo - es
forzoso entender que la radicacién de la demanda es el momento a partir del cual se debe contabilizar hacia atras, la extincién de las mesadas
pensionales y, en ese sentido, la reliquidacion perseguida procede a partir del 23 de agosto de 2004, por prescripcién trienal.
Por los motivos que anteceden, la Sala considera procedente declarar fundada la accién de revision, pero solo en lo que a dicha pretension
respecta y, en consecuencia, modificara los ordinales segundo y tercero de la sentencia del 8 de marzo de 2012, los cuales quedaran asi:
2. Como consecuencia de la anterior declaracién y a titulo de restablecimiento del derecho CONDENESE a la CAJA NACIONAL DE PREVISION
SOCIAL « CAJANAL» a lo siguiente : A) reliquidar la pensiéon de jubilacién incluyendo los factores salariales devengados por el sefior MARIO
CASTILLO CRUZ durante el Gltimo afio de prestacién de servicio correspondiente a: salario en especie , subsidio de transporte, prima semestral,
bonificacién semestral, prima de vacaciones, prima de alimentacién, sobre remuneracion, horas extras, bonificacion por servicios prestados y
prima de antigliedad - segln certificacion visible a folios 64 y 65 -, con efectos f iscales desde el 23 de agosto de 2004 . B) Actualizada en estos
términos la base de liquidacién de la pensién de jubilacién del demandante, la entidad demandada pagara la diferencia que resulte entre lo que
pagd como consecuencia de la expedicion del acto anulado y lo que debié pagar. Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara
separadamente mes por mes, para cada mesada salarial y para los demas emolumentos teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al
momento de la causacién de cada uno de ellos, conforme quedo expuesto en la parte motiva de este proveido. C) Realizar el descuento de los
aportes correspondientes a los factores salariales cuya inclusién se ordena en la presente providencia y sobre los cuales no se haya efectuado la
deduccién legal.
3. DECLARASE la prescripcién de las diferencias de las mesadas causadas con anterioridad al 23 de agosto de 2004.
Lo anterior, sin disponer el reintegro de los dineros recibidos en exceso por este concepto, por cuanto fueron recibidos de buena fe, en
cumplimiento de una decisién judicial.
En consecuencia, se denegardn las demads pretensiones de la demanda de revisién.
3.8 De la condena en costas
El articulo 188 del CPACA prevé que la sentencia dispondra sobre la condena en costas «salvo en los procesos que se ventile un interés publico».
Esta Corporacién ha considerado que el ejercicio del mecanismo extraordinario de que trata el articulo 20 de la Ley 797 de 2003 constituye una
herramienta para afrontar los graves casos de corrupcién en esta materia y evitar el detrimento del Tesoro Publico, asi como un mecanismo de
defensa de los principios de eficiencia, universalidad, solidaridad, integralidad, unidad y participacién que rigen el servicio publico esencial de
seguridad social, ademds de una garantia del principio de sostenibilidad f inanciera del sistema pensional. Por lo anterior, la Sala considera
improcedente la condena en costas en el caso analizado.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por la autoridad de la ley,
FALLA

PRIMERO: DECLARAR FUNDADA la accién de revisién presentada por la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social contra el sefiora Mario Castillo Cruz ( g. e. p. d) por la causal b) del articulo 20 de la Ley 797 de 2003, con el
fin de que se revise la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Santander, del 8 de marzo de 2012 , dentro del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho 68001 - 33 - 31 - 004 - 2007- 00236- 01, en cuanto a la reliquidacién de la pensién de jubilacién .
SEGUNDO: Los ordinales 2 2y 3 2 de la sentencia referida, quedaran asi:
2. Como consecuencia de la anterior declaracién y a titulo de restablecimiento del derecho CONDENESE a la CAJA NACIONAL DE PREVISION
SOCIAL «CAJANAL» a lo siguiente: A) reliquidar la pensién de jubilacién incluyendo los factores salariales devengados por el sefior MARIO
CASTILLO CRUZ durante el dltimo afio de prestacién de servicio correspondiente a: salario en especie, subsidio de transporte, prima semestral,
bonificacién semestral, prima de vacaciones, prima de alimentacién, sobre remuneracion, horas extras, bonificaciéon por servicios prestados y
prima de antigliedad - segUln certificacion visible a folios 64 y 65 -, con efectos f iscales desde el 23 de agosto de 2004 . B) Actualizada en estos
términos la base de liquidacién de la pensién de jubilacién del demandante, la entidad demandada pagara la diferencia que resulte entre lo que
pagd como consecuencia de la expedicion del acto anulado y lo que debié pagar. Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara
separadamente mes por mes, para cada mesada salarial y para los demas emolumentos teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al
momento de la causacion de cada uno de ellos, conforme quedo expuesto en la parte motiva de este proveido. C) Realizar el descuento de los
aportes correspondientes a los factores salariales cuya inclusién se ordena en la presente providencia y sobre los cuales no s e haya efectuado
la deduccién legal.
3. DECLARASE la prescripcién de las diferencias de las mesadas causadas con anterioridad al 23 de agosto de 2004.
TERCERO: Sin condena en costas.

Notifiqguese y cimplase
La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en sesién de la fecha.
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GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Consejero de Estado
RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
Consejero de Estado
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