CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA

Consejera ponente: LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ

Bogota, D.C., diecinueve (19) de julio de dos mil dieciocho (2018)
Radicacion nimero: 11001-03-15-000-2018-01793-00

Actor: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTI(')N' PENSIONAL
Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL -
UGPP

Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA,
SECCION SEGUNDA, SUBSECCION “B” Y OTRO

Asunto: Fallo de Primera Instancia - Tutela contra providencia judicial.
Declarar improcedente.

Procede la Sala a resolver la solicitud que presentd la Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social - en adelante UGPP -, en
contra del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Secciéon
Segunda, Subseccién “B” y el Juzgado Noveno Administrativo del
Circuito Judicial de Bogota, Seccién Segunda, en ejercicio de la
accion de tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucion
Politica y desarrollada por los Decretos 2591 de 1991, 1069 de 26
de mayo de 2015 y 1983 de 2017.

I. ANTECEDENTES
1.1. Solicitud

Con escrito radicado el 11 de junio de! 2018', por intermedio de
apoderado, la UGPP radicd accién de tutela contra el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccidon Segunda,
Subseccion “B” y el Juzgado Noveno Administrativo del
Circuito Judicial de Bogota, Seccion Segunda, con el fin de
que se protegieran sus derechos fundamentales al debido
proceso, de acceso a la administracién de justicia, a la seguridad
social y el principio de sostenibilidad financiera.

' Folio 11.
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Tales derechos y principio los consideré transgredidos por cuenta
de las decisiones adoptadas por las autoridades judiciales
accionadas dentro del procesc de nulidad y restablecimiento del
derecho® que inicié en su contra el sefior Jorge Eliécer Pachon
Robayo, con la finalidad de que se declarara la nulidad de los
actos administrativos mediante los cuales negé la solicitud de
reliquidacidon de su mesada pensional con el 75% de todos los
factores salariales devengados en el Ultimo afio de servicio.

1.2. Hechos
Como sustento factico de la demanda, sefialé que:

1.2.1. El sefor Jorge Eliécer Pachdén Robayo, identificade con
cédula de ciudadania 17.115.181, nacio el 23 de abril de 1945 y
. prestd sus servicios en el Instituto Colombiano de Fomento para
la Educacion Superior en el lapso comprendido entre el 23 de
noviembre de 1973 y el 30 de diciembre de 1993, desempefiando
como Ultimo cargo, el de operador calificado.

1.2.2. El sefior Pachén Robayo, se retird definitivamente del
servicio, el 1° de enero de 1994°, adquirié su estatus pensional el
23 de agosto del 2000 y se le reconocié su pension el 18 de juilio
del 2001.

1.2.3. Dicho reconocimiento, se hizo por medio de la Resolucion
18297 del 18 de julio de 2001, proferida por CAJANAL, con el
75% del promedio devengado en el ultimo afio de servicios, de
conformidad con el Decreto 2143 de 1995, en concordancia con el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y con los factores salariales
sefalados en el Decreto 1158 de 1994 en cuantia de $310.670,11
M/cte., efectiva a partir del 23 de agosto del 2000 (indico que
actualmente, recibe una mesada pensional de $ 781.242 M/cte.).

1.2.4. Posteriormente, el sefior Pachén Robayo, solicitd la
reliquidacién de su pension®, la cual, le fue negada mediante las
Resoluciones 22730 del 12 de mayo de 2006 y la RDP 28587 del

? Expediente 11001 33 35 009 2014 0646 00.
> Mediante oficio No. 5671 de 1993 el sefior Robayo Pachon demostro dicho retiro,
* No se sefial6 la fecha de la solicitud.
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19 de septiembre del 2014, proferidas por CAJANAL vy por la |
UGPP, respectivamente.

1.2.5. En desacuerdo con la negativa de la UGPP sobre su
solicitud, el seftor Jorge Eliécer Pachdon Robayo interpuso recurso
de apelacion®, el cual fue resuelto por medio de la Resolucién
RDP 036150 del 27 de noviembre de 2014, en la que la UGPP
confirmd lo decidido en el acto recurrido.

1.2.6. En virtud de lo anterior, el sefior Pachén Robayo, bajo la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho, demandé a la
entidad y solicitd la nulidad de las Resoluciones RDP 28587 del
19 de septiembre del 2014 y la RDP 036150 del 27 de noviembre
de 2014.

1.2.7. El tramite del proceso® le correspondié al Juzgado Noveno
Administrativo del Circuito Judicial de Bogota, Seccién Segunda,
quien, en primera instancia, declard entre otras,: i) la nulidad de
los actos sefialados, ii) probada la prescripcion del pago de las
mesadas causadas con anterioridad al 11 de junio del 2011 vy, iif)
no probadas las excepciones de cobro de lo no debido e
inexistencia de la obligacién; a titulo de restablecimiento del
derecho; ordend a la UGPP reliquidar la pensién de vejez, al
sefior JORGE ELIECER PACHON ROBAYO, con el 75% del
promedio de todos los factores salariales devengados durante el
ultimo afio de servicios, comprendido entre el 01 de enero al 31
de diciembre de 1993.

1.2.8. Inconforme con la anterior decisidén, la UGPP interpuso
recurso de alzada, ante el cual, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccidn Segunda, Subseccidén “B”, mediante
sentencia del 1° de febrero del 2018 confirmé la decision del a

quo’.

® No se sefiald la fecha de la interposicion del recurso.

® Radicado 11001 3335 009 2014 00646 00.

" El Tribunal confirmo tal decision, al considerar que “el demandante tenia derecho a que se
le reconociera a su favor la reliquidacion de su pensién de jubilacién con inclusién como
factores salariales, ademas del sueldo, la prima de antigliedad, subsidio de alimentacion,
subsidio de transporte, extras y dominicales, bonificacion por servicios prestados, prima
semestral, prima de navidad y prima de vacaciones”
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1.2.9. Luego de haberse proferido fallo de primera instancia,
dentro del proceso referido, mediante Auto ADP 001395 del 21
de febrero del 2017, la UGPP se abstuvo de dar cumplimiento al
fallo, del 19 de agosto de 2016, proferido por el Juzgado Noveno
Administrativo del Circuito Judicial de Bogota, Seccién Segunda
(el cual le era desfavorable), toda vez que no se encontraba
ejecutoriado®, pues estaba en curso la decision de segunda
instancia, ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccién Segunda, Subseccion “B”.

1.3. Fundamentos

El apoderado judicial de la parte actora se refirié a la naturaleza
juridica de la UGPP y sostuvo que desde el afioc 2011, ejerce la
defensa judicial de mas de 32 entidades liquidadas.

Afirmé, que de conformidad con lo expuesto por la Corte
Constitucional en la Sentencia C-509 de 2005, los requisitos
generales y especiales para la procedencia de la presente
acciéon__constitucional, se cumplian a cabalidad por las
siguientes razones:

En cuanto a los requisitos generales: /) relevancia
constitucional, por |la vulneracién de los derechos fundamentales
al debido proceso y a la administracion de justicia en conexidad
con el principio de sostenibilidad financiera del sistema de
pensiones por parte de las entidades demandadas, a través de las
providencias censuradas, adicionalmente, de haberse generado
una via hecho, /i) subsidiariedad, por cuanto no existe otro medio
de defensa eficaz para la proteccion de sus derechos, ademas,
las decisiones de primera y segunda instancia se encuentran
ejecutoriadas, i) inmediatez, debido a que la accién
constitucional no tiene término de prescripcién o caducidad,
conforme al Decreto 2591 de 1991; la vulneracién de los derechos
es actual y permanece en el tiempo, aunque la UGPP no haya
pagado las prestaciones ordenadas en los fallos objeto de tutela,
ya que de hacerlo, no se le devolverian los dineros y en
consecuencia se afectaria el erario puablico; las pensiones se
pagan periddicamente, mes a mes, y de la misma forma se

® Las decisiones quedaron ejecutoriadas el 14 de marzo de 2018, segun el dicho del
tutelante.
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afectan los derechos fundamentales®, iv) irregularidad procesal,
como quiera que las decisiones censuradas desconocen el
precedente jurisprudencial establecido desde 1995', y tienen un
efecto determinante, que de cumplirse, generaria la afectacion de
los derechos fundamentales, v) identificacion de los hechos, se
encuentran expuestos en el acapite denominado “hechos” en la
accién incoada y vi) no se trata de tutela contra tutela, toda vez
que los fallos censurados se profirieron dentro del proceso de
accion de nulidad y restablecimiento del derecho.

Respecto de los requisitos especiales, sostuvo que las
sentencias objeto de la accidon constitucional incurrieron en
defecto material o sustantivo, desconocimiento del precedente y
violacion directa de la Constitucion, en suma, por lo siguiente:

i) Defecto material o sustantivo, en este punto, transcribid
apartes de la Sentencia T-546 del 21 de junio de 2014"!, en la que
la Corte Constitucional explicé que los jueces, aunque tienen
autonomia e independencia para interpretar y aplicar las normas
juridicas, ésta no es absoluta, toda vez que se encuentra dentro
del marco de la funcién publica de administrar justicia, la cual,
esta limitada, principalmente, por los valores, principios, derechos
y garantias dentro del Estado social de derecho actual®.

Senald la parte actora, que de conformidad con lo anterior, esa
Alta Corte ha senalado que cuando una autoridad judicial otorga a
la disposicidn juridica un alcance que no tiene o le concede una
interpretacion que aunque es posible formalmente, a partir de las
opciones que la misma ofrece, realmente contraviene Ila
Constitucién o conduce a resultados desproporcionados, incurre
en un defecto sustantivo por interpretacion irrazonable.

Descendiendo al caso concreto, adujo que del articulo 36, inciso
3° de la Ley 100 de 1993 se desprendia que el IBL tiene un
alcance y unas consecuencias diferentes al concepto de monto

¥ También indico el accionante, que la Corte Constitucional a través de la SU-395 de 2017 se
pronuncié frente a la aplicacion del precedente jurisprudencial por parte de la Jurisdiccion de
lo Contencioso Administrativo, de la que se deriva que si se pueden iniciar acciones
constitucionales contra las sentencias aludidas.

% En las sentencias -168 de 1995, G-258 de 2013, Auto 326 de 2014, SU 230 de 2015, SU-
427 de 2016, SU-210 de 2017, Auto 229 de 2017, SU-395 de 2017 y SU-631 de 2017,
""M.P.: Gloria Stella Ortiz Delgado.

"2 Del transcrito, la Corte se refirio a los articulos 2°, 4°, 5°, 29 y 228 Constitucionales.
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pensional previsto en el inciso 2° ibidem, debido a que, el primero,
tiene un alcance de efecto util que se rige por las reglas de la
misma ley, el cual responde al periodo sobre el cual se debe
liquidar la prestacion sujeta al régimen de transicion, mientras que
el segundo, se rige por el régimen anterior. Que asi se entiende
de la redaccidn de los incisos en cita.

En ese sentido, consideré que el régimen de transicion no
conservé integramente las normas que regulaban la causacion del
derecho pensional, asi, conservo, Unicamente, la edad, el tiempo
de servicios 0 las semanas cotizadas y el monto pensional;
entendido este ultimo como la tasa de reemplazo definida en el
régimen anterior (diferente a la tasa del sistema general de
pensiones -65% a 85%-).

Por lo anterior aseverd que al hacer una interpretacién distinta a la
sefialada, se estaria derogando la norma en comento ©
promulgando su desuso, o que no se compadece con el proposito
de la creacién del Sistema General de Pensiones que consistio en
unificar los regimenes pensionales atendiendo a la sostenibilidad
del sistema, asi como del Acto Legislativo 01 de 2005 cuya
vigencia fue posterior a la adquisicion del estatus pensional del
sefior Pachén Robayo.

Aseverd que incluir el [BL al régimen de transicion implicaria la
reviviscencia de la ley anterior, que fue reemplazada por el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 concordancia con el articulo 21
idem, lo que conllevaria a que los factores salariales que se
deben aplicar en el sub lite son los contenidos en el Decreto 1158
de 1994 (articulo 1°), toda vez que el causante adquirié su estatus
pensional en vigencia del mencionado decreto, los cuales
corresponden a: asignacion basica mensual, gastos de
representacion y prima técnica; primas de antigledad,
ascensional y de capacitacion (cuando sean factor de salario);
remuneracion por trabajo dominical o festivo, suplementario o de
horas extras o jornada nocturna y bonificacion de servicios
prestados.

En consecuencia, acusé al juzgado y al tribunal accionados, de
incurrir en defecto sustantivo por darle una interpretacion a los
articulos 21 y 36 de la Ley 100 de 1993, que en principio resulta
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formalmente posible a partir de las opciones que ofrece, pero que
en realidad contraviene postulados de rango constitucional®™
conduciendo a resuitados desproporcionados, puntualmente,
porque vulnera los criterios de sostenibilidad financiera del
sistema pensional, pues ello implica que el Estado tenga que
aportar mas subsidios para el pago de las pensiones bajo el
régimen de transicion.

i} Desconocimiento del precedente jurisprudencial, sefialo
que la Sala Piena de la Corte Constitucional ha trazado una linea
jurisprudencial referente a la forma como se deben liquidar las
pensiones sometidas al régimen de transicion, la cual, esta sujeta
a los articulos 21 al 36 de la Ley 100 de 1993 conservandc los
requisitos de edad, tiempo de servicio y monto'®, mediante las
Sentencias C-168 de 1995, C-258 de 2013, Auto 326 de 2014, SU
230 de 2015, SU-427 de 2016, SU-210 de 2017, Auto 229 de
2017, SU-395 de 2017 y SU-631 de 2017, las cuales sirvieron de
fundamento a la sentencia T-039 de 2018 de la misma Corte,
surgiendo asi el precedente jurisprudencial al respecto.

Posteriormente, el tutelante transcribié apartes de las sentencias
en cita y concluyd que en dicha jurisprudencia se ha establecido
la linea jurisprudencial determinante y ajustada a la Constitucidn
Politica, a la cual, se debe atender a efectos del reconocimiento
de las pensiones sujetas al régimen de transicion.

Sostuvo que de las citadas se desprende que en el régimen de
transicién no es aplicable el IBL porque la ultractividad de los
regimenes pensionales anteriores se constituye unicamente frente
a los requisitos de edad, tiempo de servicios y cotizaciones.

Lo anterior, conforme a las trascripciones hechas por el tutelante
respecto de las sentencias mencionadas, en las que afirmé que la
Corte Constitucional sefialé que:

C-168 de 1995: en el inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100 de
1993 se establecid un régimen de transicion para el
reconocimiento de la pensién de vejez, cumpliendo los requisitos
de edad, tiempo de servicio 0 semanas cotizadas estatuidas en la

:i El actor no indict cuéles.
Entendido como taza de reemplazo del régimen anterior.

5
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legislacidn anterior para aquellas personas descritas en el mismo
inciso y en el inciso 3° de la misma ley, se fijé el IBL para liquidar
dicha pension.

C-258 de 2013: el propésito original del Legislador frente al
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 fue crear un régimen de
transicion que beneficiaria a quienes tenian una expectativa
legitima de pensionarse conforme a las reglas especiales que
serian derogadas, en relacion con los requisitos de edad, tiempo
de servicios o cotizaciones y tasa de reemplazo; el IBL no fue un
aspecto sometido a transicion.

Auto 326 de 2014: dentro la ralio decidendi de |la Sentencia C-
258 de 2013, se senalé que el modo de promediar el IBL no podia
ser el estipulado en la legislacidn anterior debido a que la
transicion comprendié Unicamente los conceptos de edad, monto
y semanas de cotizacioén, de tal manera que excluyé al IBL, en
tanto el articulo 36 inciso 3° de la ley en cita determiné las reglas
para ese fin y estabiecidé que en su defecto, le eran aplicables las
del articulo 21 ibidem.

SU-230 de 2015: la Corte sefialé que a pesar de que existia un
precedente en el que se establecid que en aplicacion del principio
de integralidad del régimen especial, el IBL hacia parte del
regimen de transicion, hubo un cambio jurisprudencial, en sede
constitucional, en el que se dijo que la interpretacion del inciso 3°
del articulo 36 de la Ley en 100 de 1993, el IBL no constituia un
elemento del régimen de transicién.

SU-427 de 2016: el articulo 36 de la ley en cita, consagra un
réegimen de transicion con el fin de salvaguardar las expectativas
legitimas, asi, la ultractividad de los regimenes pensionales aplica
unicamente a los requisitos de edad, tiempo de servicios y
cotizaciones y tasa de reemplazo excluyendo el IBL, en ese
orden, se evita reconocimiento de pensiones con abuso del
derecho.

SU-210 de 2017: la jurisprudencia ha determinado que el régimen
de transicion esta circunscrito a los aspectos de edad, tiempo de
servicios y cotizaciones y tasa de reemplazo, excluyendo el IBL, y
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que asi se debe regir este uUltimo por el sistema general de
pensiones.

Auto 229 de 2017: concluyd que al proferirse la sentencia T-615
de 2016, por parte de la Sala Sexta de Revisidon, se
desconocieron los efectos de la cosa juzgada y el precedente
constitucional, consistentes en que el monto de la pensién en
favor de quienes son beneficiarios del régimen de transicién, no
puede calcularse conforme al IBL del régimen anterior sino
conforme al establecido en el inciso tercero del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993.

SU 395 de 2017 el articulo 36 de la ley en cita, consagra un
régimen de transicion con el fin de salvaguardar las expectativas
legitimas, asi, la aplicacibn ultractiva de los regimenes
pensionales aplica unicamente a los requisitos de edad, tiempo de
servicios y cotizaciones, y tasa de reemplazo excluyendo el IBL,
en ese orden, se evita reconocimiento de pensiones con abuso
del derecho. De conformidad con el articulo mencionado asi como
los principios de eficiencia del sistema de seguridad social,
correspondencia entre lo cotizado y lo liquidado, y el alcance y
significado del régimen de transicidn, la interpretacion
constitucional admisible es que el monto de la pensién se refiere
al porcentaje aplicable al IBL, por [o que el régimen de transicion
no reconoce que continve siendo aplicable el IBL ni los factores
salariales previstos con anterioridad a la Ley 100 de 1993.

SU-631 de 2017 el régimen de transicidn excluyé el IBL,
entonces, aunque a las personas beneficiadas con dicho régimen
les son aplicables los requisitos de edad, tiempo de servicio o
semanas cotizadas, acceso a la pensidn del régimen anterior;
para cuantificar la prestacion, se debe conciliar el monto de la
“pensién fijado en el régimen especial y el IBL del articulo 36
ibidem, de no hacerse asi, conlleva a la concesion de una ventaja
a los beneficiarios de dicho régimen no prevista originalmente, en
la Ley 100 de 1993, en ese sentido, carece de justificacion y
puede llegar a afectar patrimonialmente al sistema de pensiones
en desconocimiento de los principios de solidaridad e igualdad.

T-039 de 2018: el Consejo de Estado, manifiesta un criterio que
disiente del fijado en la Sentencia C-258 de 2013; en ese sentido

ves
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ha establecido que a las personas beneficiarias del régimen de
transicion, les aplica integramente la norma en cuanto a la edad,
tiempo de servicio 0 semanas cotizadas y el monto de la pension;
y que la palabra “monto”, prevista en el inciso 2° del articulo en
cita, no hace alusién unicamente al porcentaje contemplado en el
régimen anterior, sino a los factores del IBL, no obstante, la Corte
Constitucional ha desestimado el mencionado criterio y en su
lugar fijé la interpretacion del articulo 36 en comento, la cual
consiste en que, el calculo del ingreso base de liquidacién no
debe realizarse segun lo dispuesto en la legislacién anterior si no
de acuerdo al régimen general contenido en la Ley 100 de 1993.

iif)  Violacion directa de la Constitucion, la parte actora,
afirmé que las providencias objeto de estudio, al aplicar e
interpretar una disposicién normativa contrariando el precedente
constitucional incurrieron en el defecto referido, pues en éstas, se
ordend, reliquidar la pension de vejez del sefior Jorge Eliécer
Pachén Robayo aplicando el IBL, en el ultimo afio de
servicios con la inclusion de todos los factores salariales
conforme al Decreto 2143 de 1985, desconociendo asi, el
precedente jurisprudencial ya sefalado, por medio del cual, se
establece que el monto hace referencia a la tasa de reemplazo y
por lo tanto excluye el IBL, por lo que, corresponde aplicar “ef
promedio de los ultimos 10 afios o del tiempo que le hiciera falta con
los factores salariales enlistados en el Decreto 1158 de 1994, conforme
lo establece el inciso tercero del articulo 36 concordante con el articulo
217, de la Ley 100 de 1993.

Como sustento de lo anterior, transcribié apartes de la Sentencia
SU-395 de 2017, de la cual se extrajo que j) el defecto en
comento se suscita cuando se inaplica una disposicion de
caracter fundamental a un caso concreto o cuando se aplica una
ley al margen de los dictados de la Constitucién y i) en el caso
concreto, la solicitud de amparo se sustenté en la “afectacion de
derechos fundamentales, en la medida que subsiste una oposicion
objetiva entre el contenido de las decisiones judiciales y Ia
Constitucion... y, de la aplicacion e distintas formulas que no se
avienen a los criterios fifados por la Corte Constitucional”.

De lo anterior, concluyé la entidad actora que, las sentencias
desconocieron los postulados decantados en el precedente

10
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constitucional fijado en las sentencias descritas en el cargo
anterior.

De otra parte, sefiald que se debe aplicar el precedente
constitucional fijado en la sentencia referida, pues, indicé que la
Corte en las sentencias citadas rechazé las interpretaciones del
Consejo de Estado, respecto de la interpretacion del articulo 36
de la Ley 100 de 1993, como una remision integral al régimen de
transicién.

Como sustento de ello, trascribié apartes de la Sentencia C-395
de 2017, y adujo que en ésta, la Corte hizo una revision de
diferentes acciones de tutela interpuestas contra el Consejo de
Estado y la postura sefalada, ante lo cual, decidid dejar sin
efectos los fallos proferidos dentro de los procesos de nulidad y
restablecimiento del derecho objeto de revision, para que en ese
sentido, se adoptara la posicion vinculante y preferente de la
Corte Constitucional.

Al respecto, en suma, sefal6 la parte actora que el Consejo de
Estado debia acatar el precedente de la Corte Constitucional
debido a la fuerza vinculante de este, como quiera que tiene
prevalencia por tratarse de un érgano de cierre de la jurisdiccion
constitucional y por ser la guardiana de la Constitucion'®.

Trajo a colacion la sentencia del 8 de marzo de 2018 de la
Seccidén Quinta del Consejo de Estado y sefialé que en ésta, se
indicd que el precedente constitucional establecido en las
sentencias de la Corte Constitucional primaba sobre las posicion
de las demas cortes y que por lo tanto se debian aplicar los
criterios de esa Alta Corte referente a la forma de liquidar el IBL
de las pensiones sujetas al régimen de transicion (trascribié
apartes referentes). Consecuencialmente, solicitd que en el
presente caso, se diera aplicacion al precedente sefialado.

Adujo que la presente accion procedia por el abuso del derecho
suscitado en el caso objeto de estudio, pues de dar cumplimiento

"> En este punto hizo referencia también a la Circular 21 de diciembre de 2017, mediante la

" cual, el Ministerio Publico previno a las autoridades publicas que administraran el Régimen

de prima media con prestacion definida, para que acaten los preceptos constitucionales y

legales y jurisprudenciales que definen ios parémetros aplicables al régimen e transicion
ensional.

PG Radicado 11001 03 15 000 2017 02798 01. M.P; Carlos Enrique Moreno Rubia.
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a las érdenes de las autoridades judiciales de primera y segunda
instancia, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho, se presentaria un perjuicio habida cuenta que se
incrementaria la mesada pensional a favor del pensionado y en
detrimento del sistema pensional.

Ante lo cual, indicé que el IBL conforme a lo ordenado en las
providencias objeto de censura, ascendia a la suma de
$467. 577,36 y “ajustado a derecho” a $ 310.370,11, con una
diferencia entre estos dos montos equivalente a $156.907 25; en
ese sentido, sostuvo que con elio se demostraba el abuso del
derecho en los términos de las Sentencias SU-427 de 2017 y C-
395 de 20174 para lo cual, transcribié algunos apartes.

Posteriormente, en relacion con los derechos invocados como
vulnerados, el debido proceso y de acceso a la administracion de
justicia, citd los articulos 29 y 229 de la Constitucion, las
Sentencias C-9980 de 2010 y la C-203 de 2011 de la Corte
Constitucional e indicé que la vulneracién de tales derechos, por
parte de las autoridades judiciales se concreta por el
desconocimiento del precedente mencionado y por Ia
interpretacion equivoca que beneficia al sefior Pachén Robayo.

Finalmente, aseveré que las ordenes en comento afectan Ila
sostenibilidad del sistema pensional, que debe ser garantizada de
conformidad con el articulo 48 de la Constitucién, debido a que
conforme a éstas, se tienen que pagar las pensiones reconocidas
con un monto superior al legalmente establecido, las cuales se
cargan a la cuenta del fondo de pensiones publicas del nivel
nacional — FOPEP. En este punto, cité las sentencias C-895 de
2009 y la T-352 de 2012, referentes a dicha sostenibilidad.
También dijo que en acatamiento de las o¢rdenes judiciales
impartidas, la UGPP ha tenido que pagar desde el afio 2009 hasta
el 2017, la suma de $160.049'009.757,72 y a marzo de 2018
$482.558.219,98. Para sustentar su dicho, citd el informe del 7 de
mayo de 2011, expedido por la Direccién General de Regulacién
Econdmica de la Seguridad Social del Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico en el que se indica que las érdenes impartidas, tal
y como las acusadas, han creado una situacién gravosa para las
finanzas publicas y, expuso la grafica de dicho informe, titulada
“costo fiscal adicional por jurisprudencia def Consejo de Estado...”,

12
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1.4. Peticidon de amparo

A titulo de amparo constitucional solicité:

«Primero: (...) sean amparados los derechos fundamentales
deprecados por la UGPP, en atencion al desconocimiento de los
principios generales de la seguridad social, al incurrir en los defectos
material y sustantivo, desconocimiento del precedente constitucional y
violaciéon directa de la Constitucion asi como derivar en un abuso del
derecho; al interpretar erroneamente el articulo 36 de la Ley 100 de
1993 y desconocer el precedente constitucional preferente y vinculante
proferido por la Sala Plena de la Corte Constitucional en sentencias C-
168 de 1995, C-258 de 2013, Auto 326 de 2014, SU-230 de 2015, SU-
427 de 2016, SU-210 de 2017, Auto 229 de 2017, SU-395 de 2017 y
SU-631 de 2017.

Segundo: como consecuencia de lo anterior:

a- (...) dejar sin efectos las sentencias proferidas por el
JUZGADO NOVENQ ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE
BOGOTA, SECCION SEGUNDA y el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CUNDINAMARCA, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION “B”, el 19 de
agosto de 2016 y el 01 de febrero de 2018, respectivamente, dentro del
proceso contencioso administrativo No. 2014-00646.

b- Consecuentemente, (...) ORDENAR al TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, SECCION SEGUNDA,
SUBSECCION “B”, dictar nueva sentencia ajustada a derecho
disponiendo liquidar la pension de vejez del sefior JORGE ELIECER
PACHON ROBAYO aplicando el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 en el
sentido de respetar del régimen lo que respecta a la edad, tiempo de
servicios o cotizaciones y tasa de reemplazo, pero teniendo en cuenta
como IBL e! promedio del tiempo que le hiciere falta o de los Gltimos 10
afos conforme lo establece el inciso 3° y el articulo 21 de la referida
norma, asi como los factores salariales relacionados en el Decreto 1158
de 1994,

Tercero: de manera subsidiaria

a- (...) amparar los derechos invocados de manera TRANSITORIA
de conformidad con lo establecido en el Decreto 2591 de 1991.

b- En consecuencia (...) suspender los efectos de las sentencias
proferidas (...) hasta tanto se resuelva por la autoridad judicial
competente la acciéon que presentara esta Unidad dentro de los cuatro
meses siguientes a la notificacion del fallo de tutela.»

1.5. Tramite de la accion de tutela

Por auto del 23 de mayo de 2018", el Despacho sustanciador
admitié la accién de tutela de la referencia y ordend notificar esta

7 Folios 64 a 68.
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decision a los Magistrados del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Secciéon Segunda, Subseccién “C", como
demandados y al Juzgado Noveno Administrativo del Circuito
Judicial de Bogota D.C.

Asi mismo, ordend vincular, al presente tramite constitucional
-como tercero con interés en las resultas del proceso, al sefior
Jorge Eliécer Pachén Robayo.

1.6. Contestaciones

1.6.1. Juzgado Noveno Administrativo del Circuito Judicial de
Bogota, Secciéon Segunda

Allegd informe de 19 de junio de 2018'® suscrito por el Juez titular
del despacho, respecto de la decision que se cuestiona en la
presente accion constitucional con el que se opuso a las
pretensiones de la UGPP.

Luego de hacer un breve recuento de las actuaciones judiciales
adelantadas por el despacho, argumenté que con la providencia
objeto de censura no se incurrié en defecto factico o sustantivo,
desconocimiento de precedente ni se vulneraron los derechos
invocados por el tutelante, pues la decisién se profirid, de
conformidad con los parametros establecidos en el marco del
ordenamiento juridico establecido para el efecto, respetando la
supremacia del Consejo de Estado en la interpretacion de las
normas y con prevalencia del principio de imparcialidad.

Indicé que la reliquidacion pensional del sefior Jorge Eliécer
Pachdén Robayo, como beneficiario del régimen de transicion
previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, debia efectuarse
con aplicacion del IBL contenido en la mencionada ley y los
factores de la Ley 33 de 1985, por lo que se ordend reliquidar su
pensidn con el 75% del promedio de lo devengado durante el
ultimo arfo de prestacion de servicios, lo que incluia, sueldo, prima
de antigledad y por servicios prestados, auxilio de transporte,
horas extras y dominicales, bonificacion por servicios prestados,
prima semestral, de navidad y de vacaciones; ademas de ordenar
el descuento de los aportes al sistema de seguridad social en

'® Folios 69 a 81.
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pensiones respecto de los factores sobre los cuales no se cotizd y
que se ordenan incluir.

1.6.2. Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Segunda, Subseccién “B”

Con escrito del 22 de junio de 2018, el Tribunal' indicé que los
fundamentos juridicos de la sentencia impugnada por la UGPP
estan contenidos en su parte motiva, que fue desfavorable a la
actora, pues, confirmd la sentencia de primera instancia al
considerar que “en criterio del Consejo de Estado, la pension debe ser
liquidada con base en el Universo de los factores salariales percibidos
por el solicitante durante el dltimo afio de servicio, indicando que
algunas sumas que no deben ser tenidas en cuenta para efectos de
liquidacion pensional en tanto no constituyen salario”

Sefialé que, dentro del falio, se acogié la jurisprudencia del
Consejo de Estado de conformidad con el articulo 237 de la
Constitucion, en ese sentido, se asumio una postura que permite
salvaguardar los derechos de los afectados sin que ello implique
el desconocimiento del precedente de la Corte Constitucional y
que por lo tanto, se atenia a lo que se demostrara en el tramite de
la presente accién.

. CONSIDERACIONES DE LA SALA |

1. Competencia |
Esta Sala es competente para conocer la tutela de la referencia
de conformidad con lo establecido por el Decreto No. 2591 de |
1991%, el articulo 2.2.3.1.2.1 del Decreto No. 1983 de 2017*" y
por el articulo 2° del Acuerdo 55 de 2003* de la Sala Plena del

Consejo de Estado.

2. Problema juridico

' Folios 69 a 81.

2 “por el cual se reglamenta la accion de tutela consagrada en el articulo 86 de la
Constitucion Politica™.

¥ “Por el cual se modifican los articulos 2.2.3.1.2.1, 22.3.1.2.4 y 2.2.3.1.2.5 del Decreto
1069 de 2015, Unico Reglamentario del sector Justicia y del Derecho, referente a las reglas
de reparto de |la accion de tutela.

2 vpor medio del cual se modifica el reglamento del Consejo de Estado”.

15



Expediente No. 11001 03 15 000 2018 01793 00
Tutelante: UGPP

Tutela contra Providencia Judicial

Fallo de primera instancia

Corresponde a la Sala determinar si con las providencias de
primera y segunda instancia proferidas dentro del proceso de
nulidad y restablecimiento del derecho mediante las cuales se
concedieron las pretensiones al sefior Jorge Eliecer Pachdn
Robayo, se vulneraron los derechos fundamentales invocados por
la UGPP y establecer si hay lugar a amparar los derechos
fundamentales y en ese sentido ordenar a los operadores
judiciales que profieran una nueva decisidén en |la que se protejan
los derechos fundamentales de la entidad tutelante.

Para lo cual se debera resolver previamente si la presente accidn,
cumple con los requisitos de procedibilidad adjetiva y, de
superarse lo anterior, procedera la Sala con el estudio del fondo
del asunto.

3. Procedencia de la accion de tutela contra providencia
judicial®®

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en sentencia de
31 de julio de 2012%, unificé la diversidad de criterios que la
Corporacidn tenia sobre la procedencia de la accién de tutela
contra providencias judiciales®, y en ella concluyé:

“...sl bien es cierto que el criterio mayoritario de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo ha sido el de considerar improcedente la
accion de tutela contra providencias judiciales, no lo es menos gue las
distintas Secciones que la componen, antes y después del
pronunciamiento de 29 de junio de 2004 (Expediente AC-10203), han
abierto paso a dicha accion constitucional, de manera excepcional,
cuando se ha advertido la vulneracion de derechos constitucionales
fundamentales, de ahi que se modifique tal criterio radical y se
admita, como se hace en esta providencia, que debe acometerse el
estudio de fondo, cuando se esté en presencia de providencias
judiciales que resulten violatorias de tales derechos, observando
al efecto los parametros fijados hasta el momento
Jurisprudencialmente.””® (Negrilla fuera de texto).

% Reiteracién jurisprudencial. Seccion Quinta del Consejo de estado. Exp. No. 11001-03-15-
000-2018-01135-00.de 17 de mayo de 2018. C.P.: Lucy Jeannette Bermtdez Bermudez.
Actor. Jorge Enrique Silva Lépez. Ver sentencia del 12 de julio de 2018, rad. 11001-03-15-
000-2018-01798-00.

? Sala Plena del Consejo de Estado. Exp. No. 11001-03-15-000-2009-01328-01. Accién de
tuteta - Importancia juridica. Actora: Nery Germania Alvarez Bello. C. P.: Maria Elizabeth
Garcia Gonzalez.

% E| recuento de esos criterios se encuentra de paginas 13 a 50 del fallo de la Saia Plena
antes resefiado.
* [dem.
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Conforme al anterior precedente, es claro que la Corporacién ha
modificado su criterio sobre la procedencia de la accidn de tutela y, en
consecuencia, conforme a el, es necesario estudiar las acciones de
tutela que se presenten contra providencia judicial y analizar si
ellas vulneran algun derecho fundamental, observando al efecto
los parametros fijados hasta el momento por la jurisprudencia,
como expresamente lo indica la decisién de unificacion.

Asi, para la Sala ahora es importante precisar bajo qué parametros se
hara ese estudio, pues |la sentencia de unificacion se refirid a
los “...fijados hasta el momento jurisprudencialmente...”

En efecto, sabido es que la tutela es un mecanismo residual y
excepcional para la proteccidén de derechos fundamentales como
lo sefala el articulo 86 constitucional y, por ende, la procedencia
de esta accidn constitucional contra providencia judicial no puede
ser ajena a esas caracteristicas.

La Corte Constitucional se ha referido en forma amplia®” a unos
requisitos generales y otros especificos de procedencia de la
accién de tutela, sin distinguir cuales dan origen a que se conceda
0 niegue el derecho al amparo -procedencia sustantiva- y cuales
impiden efectivamente adentrarnos en el fondo del asunto -
procedencia adjetiva-.

En ese orden, primero se verificara que la solicitud de tutela
cumpla unos presupuestos generales de procedibilidad. Estos
requisitos son: i} que no se trate de tutela contra tutela; /i)
subsidiariedad, es decir, agotamiento de los requisitos ordinarios
y extracrdinarios, siempre y cuando ellos sean idoneos y eficaces
para la proteccion del derecho que se dice vulnerado; y iii)
inmediatez, cuando no se cumpla con uno de esos presupuestos,
la Seccion declarara improcedente el amparo solicitado y no
entrara a analizar el fondo del asunto.

Por el contrario, cumplidos esos parametros, correspondera a la
Sala adentrarse en la materia objeto del amparo, a partir de los
argumentos expuestos en la solictud y de los derechos
fundamentales que se afirmen vulnerados, en donde para la
prosperidad o negacién del amparo impetrado, se requerira: /)
que la causa, motivo o razén a la que se atribuya la transgresion
sea de tal entidad que incida directamente en el sentide de la

%7 Entre otras en las T-949 del 16 de octubre de 2003, T-774 del 13 de agosto de 2004 y C-
590 de 2005.
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decision y i) que la accidbn no intente reabrir el debate de
instancia.

Huelga manifestar que esta accidon constitucional no puede ser
considerada como una ‘“tercera instancia” que se emplee, por
ejemplo, para revivir términos, interpretaciones o valoraciones
probatorias que son propias del juez natural.

4. Caso concreto.

La Sala precisa que la entidad publica accionante pone de
manifiesto su inconformidad con las decisiones adoptadas por el
Juzgado Noveno Administrativo del Circuito Judicial de Bogota,
Seccion Segunda y el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccidén Segunda, Subseccién “B”, dentro del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho con radicado 11001 33 35 009 2014
00646-00, por medio de las cuales, se accedié a las pretensiones
aducidas por el sefior Jorge Eliécer Pachon Robayo.

Para lo cual, como se indicé en precedencia, se debera resolver
previamente si fa presente accion, cumple con los requisitos de
procedibilidad adjetiva.

4.1. No existe reparo, en el proceso de la referencia, en cuanto al
juicio de procedibilidad en relacion con el primero de los
requisitos, esto es, que no se trate de una tutela contra una
decision de tutela, ya que la providencia que se ataca fue
dictada dentro de proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho iniciado por el sefior Jorge Eliécer Pachdén Robayo contra
la UGPP.

4.2. Frente al estudio del segundo de los requisitos, el de la
inmediatez, se observa que los fallos censurados fueron
proferidos el 19 de agosto de 2016 por el Juzgado Noveno
Administrativo del Circuito Judicial De Bogota, Seccién Segunda,
en primera instancia®®, y, el 1 de febrero de 2018 por Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda,
Subseccion “B”, en segunda instancia®® dentro del proceso
referido, esta ultima, quedando ejecutoriada el 14 de marzo de

?® Folios 12 a 20 del cuaderno 1.
* Folios 21 a 31 del cuaderno 1.
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2018% y, la tutela fue radicada el 11 de junio del 2018 en
consecuencia se cumple con el requisito objeto de estudio, dado
que se trata de un término razonable para acudir al juez
constitucional.

4.3. En relacion con la subsidiariedad®' la Sala debe hacer una
serie de precisiones, en virtud de las cuales, para este
especifico caso el requisito de procedibilidad adjetiva no
puede darse por superado:*

A este punto, la Seccién Quinta quiere llamar la atencion sobre la
existencia del recurso extraordinaric de revision, mecanismo
judicial idoneo que permite a la UGPP exponer ante el juez
contencioso administrativo los mismos argumentos que via
accion de tutela pretende esbozar para que se infirme una
sentencia judicial que considera ilegal y lesiva para el erario
publico, razon por la cual, debe ser el juez ordinario y no el
constitucional el que los examine, pues de lo contrario, este
ultimo desplazaria al primero como natural de la causa y la
accion de tutela perderia uno de sus rasgos distintivos, la
subsidiariedad. Recurso del cual el mismo accionante manifesto
en su escrito tutelar va a promover.

Recuerda la Sala que la subsidiariedad condiciona el ejercicio de
la accion de tutela a la inexistencia de otro medio de defensa
judicial idéneo y eficaz para evitar la lesién del derecho
fundamental.

De acuerdo con el inciso 3° del articulo 86 constitucional prevé
frente a la tutela que «...{e}sta accion sélo procedera cuando el
afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que
aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable...». De esta norma se extrae que al existir

¥ ver folio 32. Del Cuaderno 1.

! Reiteracion jurisprudencial, Seccion Quinta, sentencia de 10 de agosto de 2017 con
radicado 11001-03-15-000-2017-01155-00, actor: Unidad Administrativa Especial de Gestion
Pensional y Parafiscales de la Proteccién Social - UGPP, M.P.: Lucy Jeannette Bermudez
Bermudez.

%2 gobre el asunto se pueden consultar las siguientes sentencias de tutela, en todos el actor
fue la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Parafiscales de la Proteccion
Socia! — UGPP, entre ellas las siguientes: Febrero 2 de 2017, C. P. Carlos Enrique Moreno
Rubio, expediente No. 11001-03-15-000-2016-02379-01. Noviembre 10 de 2016, C.P.
Alberto Yepes Barreirg, tutela No. 11001-03-15-000-2016-02004-01. Junio 16 de 2016, C.
P. Rocio Araudjo Ofate, radicado No. 11001-03-15-000-2015-03145-01.
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otros mecanismos de defensa judicial que resulten idéneos vy
eficaces para solicitar la proteccion de los derechos que se
consideran amenazados o vulnerados, se debe recurrir a estos y
no a la tutela.

Sobre el particular, la Corte Constitucional ha determinado que
cuando se recurre a la administracion de justicia con el fin de que
sean protegidos derechos fundamentales, no puede desconocer
las acciones judiciales contempladas en el ordenamiento juridico,
ni pretender que el juez de tutela adopte decisiones paralelas a
las del funcionario que conoce de un determinado asunto radicado
bajo su competencia®.

Asi, la accién de tutela se configura como un mecanismo
privilegiado de proteccibn inmediata de los derechos
fundamentales, lo que significa que reviste un caracter residual y
subsidiario, esto es, que no se ha instituido para suplantar los
procedimientos ordinarios ni para invadir la érbita de competencia
de otras jurisdicciones.

Por lo anterior, en armonia con el articulo 6° del Decreto 2591 de
1991, la accion sélo procede cuando i) el afectado no dispone de
otro medio de defensa judicial en el ordenamiento, caso en el cual
la tutela entra a salvaguardar de manera inmediata los derechos
fundamentales invocados y ii) cuando pese a existir otro medio de
defensa judicial, éste no resulta idéneo para el amparo de los
derechos vulnerados o amenazados.*

En tal sentido, se ha sefialado que para determinar si el medio de
defensa alternativo es eficaz e idéneo, hay que analizar entre
otros aspectos, los siguientes: «(a) el objeto del proceso judicial
que se considera que desplaza a la accion de tutela’ y, “(b) el
resultado previsible de acudir al ofro medio de defensa judicial
respecto de la proteccion eficaz y oportuna de los derechos

* En sentencia T-313 de 2005, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio se establecié: “En efecto, /a
Constitucién y la ley estipulan un dispositivo complejo de competencias y procesos judiciales
que tienen como objetivc comin garantizar ef ejercicio pleno de los derechos
constitucionales, en consonancia con ef cumplimiento de fos demas fines del Estado
previstos en el articulo 2 Superior. Por fanto, una comprensién ampliada de fa accién de
futela, que desconozca el requisito de subsidiariedad, vacia el contenido de las mencionadas
competencias y, en consecuencia, es contraria a las disposiciones de fa Carta Politica que
regulan los instrumentos de proteccion de los derechos dispuestos al interior de cada una de
las jurisdicciones.”

* Corte Constitucional. Sentencia T-764 de 2008.
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fundamentales»,*® elementos que permiten concluir, una vez

analizadas las circunstancias concretas del caso, si el mecanismo
judicial alterno de protecciéon es conducente o no para la defensa
de los derechos que se dicen lesionados.

En consonancia con lo anterior recuerda la Seccidn que el
recurso extraordinario de revision,* regulado en los articulos
248 y siguientes del CPACA, es un medio de impugnacion
excepcional que permite revisar determinadas sentencias de la
Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo amparadas por la
intangibilidad de la cosa juzgada e infirmarlas ante la
demostracién inequivoca de ser decisiones injustas por incurrir en
alguna de las causales que taxativamente consagra la ley.

De acuerdo con el articulo 248 del CPACA procede contra las
sentencias ejecutoriadas dictadas por las Secciones vy
Subsecciones de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado, por los Tribunales Administrativos y por los
jueces administrativos y, debe interponerse mediante demanda
que debe reunir los requisitos prescritos por el articulo 162 de ese
‘mismo Estatuto Procesal, con indicacién precisa y razonada de la
causal en que se funda, acompafiada de los documentos
necesarios y las pruebas documentales que el recurrente tenga
en su poder y pretenda hacer valer (articulo 252).

Como lo sostuvo la Sala Plena en anterior oportunidad, «.../a
naturaleza del recurso extraordinario de revision pretende

conciliar nociones esenciales del ordenamiento legal, como lo son

la seguridad juridica que representa el principio de inmutabilidad
de las sentencias ejecutoriadas, o la cosa juzgada material y el
principio de restablecimiento de la justicia material que persigue
asegurar la vigencia de un orden justo, propuesto por ef
Preambulo de la Constitucion Politica».> Y, precisamente, bajo
ese entendimiento, en esa misma oportunidad sostuvo que «...e/

% Corte Constitucional. Sentencia T-822 de 2002.

® Sobre el recurso extraordinaric de revision pueden consultarse entre otras, las
providencias de: (i) 3 de noviembre de 2015, Consejo de Estado, Sala Especial de Decision
No. 18. Consejero Ponente (E): Alberto Yepes Barreiro. Rad. No. 11001-03-15-000-2014-
03284-00; (i1} 7 de abril de 2015 Sala Especial de Decision No. 27. Consejero Ponente (E):
Alberto Yepes Barreiro Rad. No. 11001-03-15-000-2013-00577-00 y; {iii) 3 de noviembre de
2015, Consejo de Estado, Sala Especial de Decisidon No. 18. Consejero Ponente {E): Alberto
Yepes Barreiro. Rad. No. 11001-03-15-000-2014-01918-00.

¥ Sentencia del 12 de julio de 2005, expediente REV-00143, reiterada en sentencia del 18
de octubre de 2005, expediente REV-00226.
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recurso extraordinario de revision confleva una limitacion a la
seguridad juridica que representan las sentencias ejecutoriadas,
constituye un medio excepcional de impugnacion, que permite
cuestionar una sentencia que esta amparada por el principio de
cosa juzgada material».

A su turno, en el mismo sentido la Corte Constitucional entiende
que el recurso extraordinario de revisién permite el ejercicio de
una verdadera accidn contra decisiones injustas, a fin de
restablecer la justicia material del caso concreto.® Por ello, dice la
Corte, «[e]l recurso de revisién ha sido establecido para respetar
la firmeza de los fallos, con miras a preservar la certeza y
obligatoriedad incondicional que acomparia a las decisiones de
los jueces, sin perjuicio de la necesidad de hacer imperar en ellos
los dictados constitucionales y los imperativos legales, articulos
2° 29y 230 C.P.».*®

Las causales que pueden proponerse como fundamento de este
recurso, estan enlistadas de manera taxativa en el articulo 250 del
CPACA, asi:

«Causales de revisién. Sin perjuicio de o previsto en el articulo 20
de la Ley 797 de 2003, son causales de revision:

1. Haberse encontrado o recobrado después de dictada la
sentencia documentos decisivos, con los cuales se hubiera podido
proferir una decision diferente y que el recurrente no pudo
aportarios al proceso por fuerza mayor o caso fortuito o por obra
de la parte contraria.

2. Haberse dictado la sentencia con fundamento en documentos
falsos o adulterados.

3. Haberse dictado la sentencia con base en dictamen de peritos
condenados penalmente por ilicitos cometidos en su expedicion.
4. Haberse dictado sentencia penal que declare que hubo
violencia o cohecho en el pronunciamiento de la sentencia.

5. Existir nulidad originada en la sentencia que puso fin al proceso
y contra la que no procede recurso de apelacion.

6. Aparecer, después de dictada la sentencia a favor de una
persona, otra con mejor derecho para reclamar.

% Sentencia C-418 de 1994,
¥ Sentencia T-966 de 2005.
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7. No tener la persona en cuyo favor se decreté una prestacion
periddica, al tiempo de! reconocimiento, la aptitud legal necesaria
o perder esa aptitud con posterioridad a la sentencia o sobrevenir
alguna de las causales legales para su pérdida.

8. Ser la sentencia contraria a otra anterior que constituya cosa
Jjuzgada entre las partes del proceso en que aquella fue dictada.
Sin embargo, no habra lugar a revisién si en el segundo proceso
se propuso la excepcion de cosa juzgada y fue rechazada».

Con el articulo 250 ejusdem el legisiador adicioné supuestos de
procedencia del recurso extraordinario adicionales a los ya
previstos en el articulo 20 de la Ley 797 de 2003, norma en la
que se reguld la revisidbn providencias judiciales que reconocen
sumas periodicas a cargo del tesoro publico o de fondos de
naturaleza publica por la ocurrencia de dos causales:

«...Las providencias judiciales que en cualquier tiempo 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 Nacién.

La revisidon también procede cuando el reconocimiento sea el
resultado de una transaccién o conciliacidn judicial o extrajudicial.

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

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

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

Esta disposicion, como lo indicdé la Corte Constitucional en la
sentencia C-835 de 2003, contempla una accién de revision sui
generis porque tiene en los sujetos que la pueden instaurar como
en las causales y finalidad que, no es otra que la proteccidén y
recuperacion del patrimonio publico, sus signos distintivos frente a
la revisidbn que regulan los estatutos de procedimiento civil y el
administrativo, que buscan, en términos generales, el
restablecimiento de la justicia material.

Resulta pertinente aclarar que, a diferencia de 1o que ocurre con
las demas causales de revision, las que fueron creadas por el
legislador en el articulo 20 de la Ley 797 de 2003, no pueden ser
alegadas o invocadas por cualquiera de las partes hicieron parte
del proceso. Pues cuanto la norma «...limita el derecho de
postulacién de la revision al Gobierno Nacional, al Contralor
General de la Republica y al Procurador General de la
Nacioén», como lo sefialé la Corte Constitucional en la Sentencia
C-835 de 2003.

En otras palabras, el inciso 1° del precepto legal mencicnhado
restringid las autoridades o sujetos legitimados para interponer los
recursos extraordinarios de revisibn contra sentencias,
conciliaciones y transacciones que hayan decretado o acordado
reconocimientos que impongan al tesoro publico o a fondos de
naturaleza publica [a obligacion de cubrir sumas periédicas de
dinero o pensiones de cualquier naturaleza al Gobierno Nacional,
Contralor General de la Republica y Procurador General de la
Nacién.

Una lectura aislada de esta norma, llevaria a concluir gue la
UGPP no tendria legitimidad para interponer un recurso de

revisién con fundamento en las causales de la Ley 797 de 2003.

Sin embargo, advierte la Seccién Quinta*' que el numeral 8° del

0 Enfasis propio.

*' En el mismo sentido puede consultarse la sentencia de 7 de abril de 2015 Sala Especial
de Decision No. 27. Consejero Ponente (E). Alberto Yepes Barreiro Rad. No. 11001-03-15-
000-2013-00577-00.
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articulo 6 del Decreto No. 5021 de 2009, sefialé6 como una de
las funciones de la UGPP «Adelantar o asumir, cuando haya
lugar, las acciones previstas en el articulo 20 de la Ley 797 de
2003 o normas que la adicionen o modifiquen».

Es decir, que este decreto faculté expresamente a la UGPP para
hacer uso de la revision cuando de las causales dei articulo 20 de
la Ley 797 de 2003, se tratara.

Ahora bien, en lo que respecta al término para la interposicién del
recurso dependiendo de la causal alegada, el articulo 251 del
CPACA fijé6 un plazo para su interposicion, especificamente en
relacién con los casos previstos en el articulo 20 de la Ley 797 de
2003, el recurso debera presentarse dentro de los cinco (5) afios
siguientes a la ejecutoria de la providencia judicial 0 en los casos
de que ella no se requiera, dentro del mismo término contado a
partir del perfeccionamiento del acuerdo transaccional o
conciliatorio.

No obstante lo anterior, para la Seccién Quinta resulta pertinente
aclarar que esta Corporacion habia acogido la tesis segun la cual
los recursos extraordinarios no se podian entender como una
actuacién ajena e independiente del proceso de origen, razén por
la que se aplicaba la legislaciéon que rigio el proceso en donde se
emitid el fallo objeto del recurso.

Sin embargo, en reciente decisidén, providencia de 12 de agosto
de 2014, |a Sala Plena Contenciosa modificé la postura
expuesta, para indicar que el recurso extraordinario de revision
constituye un nuevo proceso y no una instancia adicional en la
que los interesados pueden plantear el asunto objeto del litigio
original.

Pese a su nombre —recurso extraordinario-, este se inicia con una
demanda contra la sentencia, la que esta sujeta a una serie de
requisitos que deben ser observados para su admisibilidad y

2 «por el cual se establece la estructura y organizacion de la Unidad Administrativa Especial
de Gestion Pensional y Conlribuciones Parafiscales de la Proteccion Social — UGPP- y fas
funciones de sus dependencias». DIARIO OFICIAL. ANO CXLIV. N. 47577. 29, DICIEMBRE,
2009. PAG. 85.

4 CONSEJO DE ESTADO. SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO. Auto. Expediente No.
11001-03-15-000-2013-02110-00. Actor. Jairo Luis Polania Carrizosa. Consejera Ponente,
Bertha Lucia Ramirez de Paez.
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procedencia, es decir, es un medio de control mas que consagré
el legislador en la jurisdiccién contencioso administrativa.

Huelga advertir como una nota al margen, que el Cédigo General
del Proceso, Ley 1564 de 2012, al hacer referencia a este recurso
al igual que lo hacia el Cédigo de Procedimiento Civil que aquel
modificéd, sefiala que este se debe interponer por medio de una
demanda, articulos 357 y 382, respectivamente. En otros
términos, el recurso es, se repite una verdadera accion o medio
de control.

En consecuencia, a partir del auto de la Sala Plena del 12 de
agosto de 2014, quedd claro que el mencionadc recurso es un
nuevo proceso.

Para el caso que nos ocupa, los argumentos de la UGPP en la
accion constitucional encuadran en la causal de revisiéon prevista
en el articulo 20 literal b)* de la Ley 797 del 29 de enero de 2003.

Es del caso destacar que, en vigencia del CCA el precepto legal
en comento establecid que el recurso podria ser interpuesto
«...en cualquier tiempo...», locucidén que la Corte Constitucional
encontrdo contraria al ordenamiento juridico Superior y asi lo
declaré en la sentencia C-835 de 23 de septiembre de 2003,
Magistrado Ponente: Dr. Jaime Aradjo Renteria, bajo Ila
consideracion de que dejar abierta la posibilidad de hacer uso de
este recurso en cualquier momento, resultaba lesivo del debido
proceso (art. 29 C.P.), a la pronta y debida justicia (art. 229 C.P.)
y contrario a los postulados del Estado Social de Derecho (art. 1
C.P.), «...en la medida en que desborda y contradice el campo de
accion que el articulo 89 Superior le demarca al legislador, el cual,
precisamente, le encomienda a este la funcién de propugnar por
la integridad del orden juridico, que de suyo debe proteger los
derechos de fodas las personas frente a la accién u omisién de
las autoridades publicas».

Como consecuencia de esta decision y para llenar el vacio que
ella podia generar, el mismo fallo establecié que el término de
caducidad, en estos casos, seria el contemplado en la norma

* «Cuando fa cuantia del derecho reconocido excediere lo debido de acuerdo con la ley,

pacto o convencion colectiva que le eran legalmente aplicables».
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general del CCA, es decir, el de los dos anos.

Ahora bien, con la promulgacién del CPACA, el término para
interponer el recurso extraordinario de revisién para los casos
establecidos en el articulo 20 literal b) de la Ley 797 del 29 de
enero de 2003 se fijé en § afios siguientes a la ejecutoria de la
providencia judicial.

Por tal razén, esta Sala puede concluir que, solo en caso de que
la UGPP considere que con el fallo proferido en el marco del
recurso extraordinario de revision se mantiene o perpetua la
vulneracion de sus derechos fundamentales, podra acudir a la
accion de tutela atacando los defectos que considere incurren las
providencias del proceso ordinario y de |a revision.

En sentido contrario, es decir, de permitirse mediante la accidén de
tutela, sin el previo agotamiento de los recursos extraordinarios,
que el juez constitucional estudie de fondo los argumentos de
ilegalidad e inconstitucionalidad planteados por la entidad publica
demandante, implicaria despojar a la accion de tutela de su
naturaleza subsidiaria e invadir el ambito de competencia del juez
ordinario.

Finalmente, frente a la pretension subsidiaria de la parte actora,
advierte la Sala que la presunta vulneracidon de los derechos
fundamentales de la UGPP deriva de las sentencias proferidas
dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho, por
el Juzgado Noveno Administrativo del Circuito Judicial de
Bogota, Seccion Segunda, el 19 de agosto de 2016 y el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda,
Subseccion “B”, el 1 de febrero de 2018, a pesar de que solicitd
de forma subsidiaria que el amparo se conceda como mecanismo
transitorio, lo cierto es que no se exponen razones suficientes,
como tampoco se evidencia una vulneracién palmaria de los
derechos deprecados por la UGPP, lo que conilevaria a hacer un
estudio de fondo para realizar un analisis exhaustivo y
pormenorizado de las normas y la jurisprudencia aplicada al caso
concreto.

De esta manera, tal como lo sefiald la sentencia SU-427 de 2016
“ante la existencia otro mecanismo judicial como lo es el recurso de revision
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consagrado en el articulo 20 de la Ley 797 de 2003, en principio, las

acciones de lutela interpuestas por la UGPP para cuestionar decisiones
| judiciales en las que presuntamente se haya incurrido en un abuso del
‘ derecho son improcedentes al tenor def articulo 86 de la Constitucion”.

En tal sentido, solo de manera excepcional, esto es cuando se
avizora una vulneracion palmaria, cuestién que no ocurre en el
\ caso concreto en el que a fin de determinar si existe una
| vulneracién el juez de tutela, tendria que suplantar al del recurso
| extraordinario para determinar si se configura la vulneracién
alegada por la unidad.

| De esta manera, de conformidad con el marco normativo y
1 jurisprudencial decantado por la*Sala, se advierte que el recurso
extraordinario de revision es el mecanismo idéneo y eficaz para la
| proteccion de los derechos fundamentales, ios cuales considera la
UGPP que le fueron desconocidos en las providencias referidas.

En consecuencia, la Sala declara |la improcedencia de la presente
accion por no cumplir con el requisito de subsidiariedad, de
conformidad con lo expuesto en las anteriores consideraciones.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, administrando justicia
en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: Declarar improcedente el amparo solicitado por la
Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional vy
Contribuciones Parafiscales de |a Proteccién Social - UGPP-, en
relacion con las providencias del 1 de febrero de 2018 y el 19 de
agosto de 2016; por las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: NOTIFICAR a las partes y a los terceros interesados,
segun el procedimiento previsto en el articulo 30 del Decreto 2591
de 1991.

TERCERO: De no ser impugnada la presente sentencia, dentro
de los tres dias siguientes a su notificaciéon, ENVIAR el
expediente a la Corte Constitucional para su eventual revision,
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dentro del dia siguiente a la ejecutoria de esta providencia,
articulo 31 del Decreto 2591 de 1991.

NOTIFIQUESE Y

JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ

LU
Consejera
— C‘%
CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO i
Consejero

AL ERT%V%éREng -
onsejero

r

SC5780-6-1 GPD5S-6-1
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