REPUBLICA DE COLOMBIA

Y Tribunal
Administrativo
de Casanare

Forjando Institucionalidad
Yopal - Usanan (ki

Yopal, veinticinco (25) de junio de dos mil quince (2015).
ACCION DE TUTELA

Accionante: UGPP (UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
GESTION  PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL)

Accionado: JUZGADO SEGUNDO  ADMINISTRATIVO DE
DESCONGESTION DEL CIRCUITO DE YOPAL

Tercera interesada: GRACIELA ROSAS SALAMANCA

Radicado: 85001-2333-000-2015-00141-00

Magistrado ponente: HECTOR ALONSO ANGEL ANGEL
1. ASUNTO POR RESOLVER

Procede el Tribunal a proferir sentencia en la accion constitucional de la
referencia, instaurada por la Unidad Administrativa Especial de Gestién
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social “UGPP”,
como sucesora procesal de quien fue la parte pasiva en proceso ordinario
de nulidad y restablecimiento del derecho, en la que se ataca el fallo que
accedié a las pretensiones y el cual qued6 ejecutoriado en primera

instancia.

2. HECHOS RELEVANTES

Sefiala el subdirector juridico pensional y apoderado judicial de la UGPP
que la sefiora Graciela Rosas Salamanca inici6 accién de nulidad y
restablecimiento del derecho contra Cajanal EICE en liquidacion, proceso
que le correspondié al Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de
Yopal quedando radicado con el nim. 850013331-002-2010-00388-00,
despacho que profirié sentencia estimatoria de las pretensiones relativas

a cesar y reembolsar el descuento del 12% (aportes para seguridad social
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en salud) que se venian deduciendo de una pensién gracia; decision del
1 de febrero de 2012', ejecutoriada el 23 de febrero de 2012°

Que en cumplimiento del fallo, la Unidad profirid Resolucion niam. RDP
037054 de 13 de agosto de 2013 por medio de la cual ordend
suspender el descuento por concepto de aporte para salud efectuado a la
sefiora Graciela Rosas Salamanca y que le dio traslado al Fopep para lo de

su competencia.

Finalmente aduce que la obligaciéon impuesta a CAJANAL EICE en
Liquidacion fue trasladada a la UGPP, unidad que profirid el acto
administrativo que dio cumplimiento al fallo, y es la que en la actualidad
esta a cargo de reportar mes a mes al FOPEP el pago de la mesada

pensional.

3. PRETENSION Y FUNDAMENTOS

La accionante ha solicitado al juez constitucional el amparo de sus
derechos fundamentales al debido proceso y al acceso a la
administracion de justicia; pide que se deje sin efecto el fallo proferido
por el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Yopal - Casanare y
se le ordene dictar nueva sentencia ajustada a derecho, de conformidad
con el ordenamiento juridico aplicable a los aportes en salud sobre la
pensién gracia y se disponga no reintegrar ni suspender los descuentos
que se hayan aplicado por dicho concepto de la cual es beneficiaria la

sefiora Graciela Rosas Salamanca, dada la naturaleza de la misma.

Manifiesta que la decision tomada en primer grado va en contravia de
los postulados legales y jurisprudenciales que fundamentan los aportes
de la pensidn gracia para salud y que genera un absoluto detrimento a la
sostenibilidad financiera del Sistema General de Seguridad Social en
Salud - SGSSS- por evidente irregularidad sustancial en la orden
impartida.

1Fls. 22 a 31.

2 Conforme a lo informado en la Resolucion nim. RDP 037054 de 13 de gosto de 2013 expedida por la
UGPP y tal como se afirma en la demanda {ver folio 36).

3 Obrante a folios 34 a 38.
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Argumenta que el criterio de esa entidad sobre el importe de la pension
gracia es que debe contribuirse al SGSSS, de conformidad con lo
establecido en el articulo 52 del Decreto nim. 806 de 1998, en
concordancia con lo previsto en el articulo 81 de la Ley nim. 812 de
2003, de la manera establecida en el articulo 14 del Decreto nim. 1703
de 2002, toda vez que no existe norma alguna que los exima de tal
obligacidn, sin que esta se constituya en una carga excesiva para las
personas que la devengan en la medida que todos los pensionados tanto
del Sistema General, como de los regimenes de excepcién, deben cotizar
para salud, frente a la totalidad de sus ingresos, pues de lo contrario no
solo se desatenderia lo establecido en las normas mencionadas sino
también se les eximiria del deber de solidaridad establecido en la Carta;

por lo que concluye que el descuento si se debe efectuar.

Ademas aduce que la tutela procede por configurarse todos los
requisitos generales y especiales para su interposicion: i) afirma que lo
que se discute es de relevancia constitucional conforme a los derechos
que considera vulnerados (debido proceso y acceso a la administracidon
de justicia en conexidad con el principio de sostenibilidad financiera del
sistema); ii) refiere que no existe otro medio de defensa eficaz e
inmediato que permita precaver la ocurrencia de un perjuicio
irremediable; cita para ello apartes de la sentencia T-546 de 2014 vy
apartes de sentencias del Consejo de Estado del 5 de marzo de 2015
(2014-02831-01 y 2014-02031-01) y otra del 9 de abril de 2015 (2015-
00351-00) y iii) Respecto al requisito de inmediatez plante6 la
problematica presentada con Cajanal,'habiéndose presentado un estado
de cosas inconstitucional y que solo hasta ahora se han venido
evidenciando casos que presentan irregularidades como el presente,
citando para ello apartes de la sentencia T-1028 de 2010 y T-584 de
2011 que refieren de la no exigencia de este requisito en ciertos eventos
para terminar afirmando que la accién se interpone en un término
racional y proporcionado teniendo en cuenta que la sucesién procesal y
por ende, la defensa judicial de Cajanal en liquidacién a la UGPP inici6 a
partir del 12 de junio de 2013 y que ademas la vulneracién de los
derechos fundamentales, basado en los fallos mencionados, es

permanente por tratarse de prestaciones periddicas, asi como también se
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debe tener en cuenta la grave afectacion de los ingresos con los que se
financia la prestacion de los servicios de salud, por cuanto los aportes se
destinan a financiar el sistema médico asistencial del afiliado
pensionado, razones que explican el cumplimiento del requisito de

inmediatez.

Concluye que el monto del aporte a salud con anterioridad a la Ley 100
de 1993, los pensionados del sector oficial, incluyendo los beneficiarios
de la pensién gracia, cotizaban sobre el 5% de su mesada pensional, con
el fin de que se les prestaran los servicios médico asistenciales;
porcentaje diferenciado respecto al establecido para los pensionados del

sector privado afiliados al extinto Instituto de Seguros Sociales.

Y que con la expedicion de la Ley 100 de 1993, articulo 143, se
establecid de manera general que la tasa de cotizaciéon para financiar el
SGSSS seria hasta del 12%, motivo por el cual, con el fin de no afectar los
ingresos efectivos de los pensionados, y mantener el poder adquisitivo
de sus mesadas, se consagrd6 un incremento en el monto de las
pensiones equivalente a la diferencia entre el valor de la cotizacion
establecida en la Ley 100 de 1993 (12%), y el valor del aporte que se le

venia efectuando al beneficiario de la pension gracia (5%).

Por lo que de esta manera, afirma, que por virtud de la misma
disposicién, a los beneficiarios de la denominada pension gracia también
se les incrementd correlativamente el valor de su mesada en el monto del
incremento de su aporte a salud, con el fin de no afectar los ingresos

reales que venian percibiendo.

Afirma que el fallo objeto de la presente tutela: i) trasgrede las normas
sefialadas; ii) no se ajusta a los pronunciamientos jurisprudenciales
relacionados con el asunto proferidas por la Corte Constitucional, el
Consejo de Estado y algunos tribunales y juzgados administrativos del
pais y iii) porque en la sentencia objeto de la presente accion
constitucional no se indi_caron las razones por las cuales no se tenian en
cuenta ni los precedentes horizontales ni los verticales sobre el tema,

para que el juez se pudiera apartar de la linea jurisprudencial trazada.
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4. PRUEBAS APORTADAS

Junto con la demanda aport6 las siguientes:

1.

Copia de la Resolucion num. 1599 de 14 de febrero de 2007 por
medio de la cual Cajanal EICE reconoce y ordena el pago de la

pension gracia a la sefiora Graciela Rosas Salamanca (fls. 20-21).

. Copia de la sentencia dictada por el Juzgado Segundo

Administrativo del Circuito de Yopal de fecha 1 de febrero de 2012
por medio de la cual condené a Cajanal EICE a liquidar, pagar y/o
devolver los descuentos efectuados por concepto de salud de la

pension gracia (fls. 22 a 31).

. Copia de la Resoluciéon niim. RDP 028523 del 24 de junio de 2013

que nego solicitud de pago elevada por la sefiora Graciela Rosas
Salamanca (fls. 32-33).

. Copia de la Resolucion nim. RDP 037054 del 13 de agosto de

2013 “POR LA CUAL SE RESUELVE UN RECURSO DE APELACION, SE
REVOCA LA RESOLUCION 28523 DEL 24 DE JUNIO DE 2013 Y SE DA
CUMPLIMIENTO A UN FALLO DEL JUZGADO SEGUNDO
ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE YOPAL. del Sr. (A)
ROSAS SALAMANCA GRACIELA, CON CC NO: 46,352,148” (Sic para
todo el texto, fls. 34 a 38).

. Copia de la sentencia de revision T-835 del 11 de noviembre de

2014, proferida por la Corte Constitucional. M.P. Jorge Ivan Palacio
Palacio, por medio de la cual concedié el amparo de los derechos
fundamentales al debido proceso a la UGPP al llegar a la conclusion
de que las autoridades judiciales en dicho proceso (acumulado)
realizaron una interpretacion errada de la normativa aplicable a los
casos objeto de estudio al ordenar suspender el descuento del
aporte de salud o ajustarlo a un 5% toda vez que ya se incremento
la mesada en la diferencia en que se incrementd-el aporte, y esta
claro que los beneficiarios de pension gracia en ninglin momento
estuvieron exceptuados de la cotizacion al Sistema General de
Salud.

Copia de las sentencias proferidas por el Consejo de Estado el 5 de
abril de 2015 (sentencias radicadas bajo los numeros
11001031500020140283101, accionante: UGPP, accionado:
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Tribunal Administrativo de Santander; 11001-03-15-000-2014-
02031-01, accionante: UGPP, Accionado: Tribunai Administrativo
de Antioquia y otro), a través de las cuales acogen lo expuesto por
la Corte Constitucional en la sentencia T-835 de 2014 que
tutelaron los derechos incoados por la UGPP, ordenando revocar
las decisiones tomadas y proferir nueva sentencia al encontrar
demostrado que las autoridades judiciales incurrieron en defecto
sustantivo al ordenar cesar el descuento del 12% de salud de la
pension gracia (fls. 54 a 65y 66 a 73).

7. Copia del recurso extraordinario de revision dictado por el Tribunal
Administrativo de Casanare el 16 de abril de 2015, actuando como
magistrado ponente José Antonio Figueroa Burbano, a traveés del
cual se declaré parcialmente prospero dicho recurso anulando el
fallo de nulidad y restablecimiento del derecho radicado con el
nam. 85001-3333-002-2013-00050-00 adelantado por Pedro
Antonio Rodriguez contra Cajanal y proferido por el Juzgado
Segundo Administrativo el pasado 29 de noviembre de 2013 en el
que accedi6 a las pretensiones de la demanda apoyandose en el
precedente consolidado que frente al tema tiene el Tribunal
Administrativo de Casanare, pero que en dicha providencia y
tomando como base también la sentencia T-835 de 2014 de la
Corte Constitucional, el Tribunal vari6 su linea y negd las
pretensiones de la demanda (fls. 74 a 82).

8. Copia de una sentencia del Tribunal Administrativo del Cesar, M.P.
José Antonio Aponte Olivella que compartio una decision similar a
las precedentes (fls. 83 a 97).

9. Copia del oficio radicado UGPP 20135023769281 por medio del
cual el subdirector de némina de pensionados de la UGPP le
comunica a la sefiora Graciela Rosas Salamanca la inclusion en
ndémina de la resolucién RDP 37054 de 13 de agosto de 20132 que
ordené suprimir los descuentos de la pension gracia de
conformidad con la sentencia judicial (fl. 98).

10. Copia de la Escritura Pablica nim. 2425 de 20 de junio de 2013,
elevada ante Notaria nim. 47 del Circulo de Bogota D.C. y
documentos anexos sobre la calidad de quien presenta la accion
(fls. 99 a 105).
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5. ACTUACION PROCESAL

La demanda fue recibida en esta Corporacion el 10 de junio de 2015
(fl. 110); se reparti6 ese mismo dia y subié al Despacho del
sustanciador el dia siguiente, fecha en que se admitid, se corrid
traslado a la entidad accionada y se nego6 la solicitud de medida
cautelar deprecada (fl. 111). Se ordend vincular como tercera
interesada a la sefiora Graciela Rosas Salamanca quien contestd la
demanda (fls. 118-123); y se impartieron las 6rdenes pertinentes para
obtener informe de la autoridad accionada, asi como préstamo del

expediente.

5.1 Respecto a la obtencion en calidad de préstamo del expediente
ordinario. En auto admisorio se solicitd en calidad de préstamo el
expediente de nulidad y restablecimiento radicado con el ndm. 85001-
3331-002-2010-00388-00 siendo demandante Graciela Rosas Salamanca
y demandado Cajanal EICE - en liquidacion-, con el fin de efectuarle
inspeccion judicial al mismo y extraer la actuacion pertinente para su
estudio, pero ello no fue posible dado que el juzgador del proceso
inform6 que ya no reposa en dicho estrado judicial por haber sido
entregado en custodia a la Oficina de Servicios Judiciales de Yopal como
“archivo definitivo” desde que se asignara a esa oficina el sitio respectivo
para esos efectos y que conforme a lo informado por el secretario del
juzgado accionado, al irlo a buscar personalmente, el paquete dentro del
cual se encontraba el proceso no aparecié y que por ello da respuesta
teniendo como base lo adjuntado en la notificacion de la presente

solicitud de amparo.

5.2 De la respuesta del juez administrativo accionado. Contesta la

accion en los siguientes términos:

1. Informa que el proceso se tramitd por el ritual del Decreto niim. 01
de 1984 profiriéndose sentencia el 1 de febrero de 2012
accediendo parcialmente a las pretensiones dando aplicacion al

precedente judicial trazado por este Tribunal Administrativo en
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casos analogos revocando los fallos de esa instancia y ordenando
acceder a los mismos, decision que quedé ejecutoriada y en firme.

. Que al no interponerse recurso de apelacién, la UGPP pierde la
legitimacién para accionar ahora por via de tutela como ya en
reiterados  pronunciamientos lo ha expuesto la Corte
Constitucional y es razéon mas que suficiente para rechazar por
improcedente la misma.

. Pero si en gracia de discusion, aduce, que si estuviera legitimada
para presentar la accion, ha dejado trascurrir mas de 3 afios para
impetrarla, lo que conlleva a que se estructure un segundo evento
para rechazarla, que es la ‘inoportunidad” (Sic) en su ejercicio,
porque es inadmisible que después de dictar los actos
administrativos de cumplimiento en sede administrativa de las
ordenes dadas en el fallo, ahora se quiera cuestionar a si mismo a
través de una accion residual y supletoria.

. También el juzgador de instancia se observa sorprendido al
constatar el desconocimiento y abuso de quien interpone la accion
al calificar como adversas y contrarias a derecho los postulados del
ordenamiento juridico y las decisiones que en su momento adopto
ese estrado judicial, olvidando que los negligentes y omisivos
fueron los funcionarios de la entidad, para ahora venir “a achacarle
su propia desidia y desinterés a quienes administramos Justicia”
(Sic).

. Cuestiona las sentencias traidas a colacién por la accionante al ser
proferidas en fechas recientes para afirmar que aquello constituye
un “exabrupto” puesto que jamas, alega, podran aplicarse al caso
fallado en el afilo 2012 en razén a que ni el ordenamiento juridico
ni las corporaciones que las dictaron establecieron su
retroactividad y ningun juez de tutela podra hacerlo so pena de
incurrir en violacion flagrante a la cosa juzgada y a la seguridad
juridica.

. Finalmente expresa que ademas de inoportuna e improcedente, la
accion resulta temeraria cuando ya existe un acto administrativo
proferido por la propia UGPP que goza de presuncion de legalidad
y mediante el cual dispuso el cumplimiento de las o6rdenes

judiciales dadas, manifestacion de la voluntad que no es objeto de
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la presente accion y tampoco puede ser desconocido o pasado por

alto por la jurisdiccion al resolver.

5.3 La demandante en el proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho. A nombre propio solicita declarar la improcedencia de la accién
basicamente por cuatro motivos: i) El proceso se adelanté conforme al
rito procesal establecido en el Decreto num. 01 de 1984; ii) No hubo
violacion al acceso a la administracién de justicia; iii) La accion viola el
principio de inmediatez y finalmente, iv) Propende por la legalidad del
fallo tutelado (fls. 118 a 123).

6. CONSIDERACIONES®

6.1 Competencia. Corresponde a este Tribunal puesto que se convoca
por pasiva a un juez administrativo del circuito de este Distrito, respecto
del cual es el superior funcional, acorde con los criterios instrumentales
de reparto (D.R. 1382 de 2000) y en armonia con la atribucidon directa

derivada del art. 86 de la Constitucion.

6.2 Delimitacion de los alcances del fallo. La sentencia se ocupara de la
perspectiva constitucional del debate, Gnicamente; esto es, verificara si
en el desarrollo del tramite de nulidad y restablecimiento del derecho se
cumplieron los estandares legales que desarrollan al art. 29 de la
Constitucion Politica, sin que le corresponda adentrarse en el fondo del
asunto. Esos aspectos conciernen alljuez contencioso administrativo
privativamente. Esta no es una tercera instancia, pero adicionalmente
estudiara la presente accion de conformidad con las sentencias que en
sede de revision la Corte Constitucional y otros pronunciamientos
analizaron el tema objeto de debate (descuento por aportes de salud de

la pension gracia del 12%).

“Fallo modelo y precedente TAC. Radicado: 850012333000-2014-00096-00; accionante:
UGPP; Accionado: Juzgado Tercero Administrativo de Descongestion del Circuito de
Yopal; tercero interesado: Nur Esperanza Solano; M.P. Néstotr Trujillo Gonzalez; fecha:
12 de junio de 2014, que se utiliza hasta el analisis de las sentencias de la Corte
Constitucional que mas adelante se desarrollara.
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6.3 Procedibilidad. Se ha invocado el quebranto de unos derechos de
estirpe fundamental, por expresa disposicion de la Carta (debido proceso
art. 29; acceso a la administracién de justicia, art. 229), los cuales por si

mismos podrian ser susceptibles de amparo en sede de tutela.

6.4 Tutela contra decision judicial. Este Tribunal ha reconocido en
numerosas oportunidades la viabilidad de la tutela, con restricciones,
contra decisiones judiciales, cuando se aduce quebranto del nucleo
esencial del derecho de acceso efectivo a la administracion de Justicia o
el debido proceso, entre otros eventos®; finalmente, por mayoria, el Pleno
Contencioso del Consejo de Estado® también abrio la via para estas
controversias de fondo, siguiendo algunos de los parametros de la

jurisprudencia constitucional.

Es de resaltar, ademas, que la Corte Constitucional ha concebido la
accion de tutela contra providencias judiciales como un juicio de validez
y no como un juicio de correccion del fallo donde no es factible invocar
una tercera instancia para discutir asuntos de interpretacion normativa o

probatoria, asi:

“Como ha sido sefalado en reciente jurisprudencia, la accién de tutela contra
providencias judiciales es un instrumento excepcional, dirigido a enfrentar
aquellas situaciones en que la decision del juez incurre en graves falencias de
relevancia constitucional, las cuales tornan la decisién incompatible con la
Constitucién. En este sentido, la accién de tutela contra decision judicial es
concebida como un juicio de validez y no como un juicio de correccion del fallo
cuestionado, lo que se opone a que se use indebidamente como una nueva
instancia para la discusion de los asuntos de indole probatoria o de
interpretacion normativa, que dieron origen a la controversia.”

6.5 Hechos probados. Aunque no fue posible reconstruir la historia
procesal del ordinario, con el aporte del fallo de primera instancia a la
accion (fls. 22 a 31) y lo afirmado por la UGPP en la misma contestacion y
en la resolucion que ordend cumplir la sentencia (fls. 32 a 38) se logra

constatar que:

5 TAC, sentencia reiterativa del 21 de octubre de 2013, ponente Néstor Trujillo Gonzalez,
radicado 850012333002-2013-00230-00;

® Consejo de Estado, Sala Plena, sentencia | del 31 de julio del 2012; ponente: Maria Elizabeth
Garcia Gonzalez, Exp. No. 11001-03-15-000-2009-01328-01. Reiteracion en sentencia del 16 de
diciembre de 2013, radicado 11001-03-15-000-2013-02423-00, Seccion Quinta, ponente Lucy
Jeannette Bermudez Bermudez.

7C.C. Sentencia T- 094 del 26 de febrero de 2013. M.P.: Jorge Ignacio Preteit Chaljub.
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1. Efectivamente cursé en el Juzgado Segundo Administrativo del
Circuito de Yopal demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuesta por la sefiora Graciela Rosas Salamanca en
contra de Cajanal E.I.C.E. en liquidaciéon radicada bajo el nam.
85001-3331-002-2010-00388-00.

2. Que la demanda tenia como objeto se declarara la nulidad parcial
de la Resolucion nim. 01599 de 14 de febrero de 2007 proferida
por la entidad demandada por medio de la cual se le reconoci6 una
pension gracia pagando tan solo 13 mesadas y descontando el 12%
de sus mesadas pensionales para salud, y que como consecuencia,
a titulo de restablecimiento, solicit6 que se ordenara a la
demandada a reintegrar y dejar de descontar de su pension gracia
tal porcentaje y su consecuencial reintegro; adicional a ello, que se
le pagaran 14 mesadas al afio de dicha pension.

3. Que en su demanda manifestd que se desempefaba como docente
del servicio publico de la educacion del departamento de Casanare,
financiada con el Sistema General de Participaciones y que se
encontraba afiliada en materia de salud y pensiones al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, donde realizaba
los respectivos aportes.

4. En cuanto a términos procesales se extrae que la demanda fue
presentada el 1 de octubre de 2010 y repartida el 4 siguiente a ese
estrado judicial, profiriéndose auto admisorio el 4 de noviembre
siguiente, obteniéndose respuesta en tiempo de la demandada
presentado excepciones de fondo; que mediante auto de 19 de
mayo de 2011 se tuvo por contestada la misma y el 10 de
noviembre de ese afio se corrid traslado para alegar de conclusion,
guardando silencio la entidad accionada; produciéndose finaimente
fallo el 1 de febrero de 2012 accediendo parcialmente a las
pretensiones.

5. Sobre constancia de su ejecutoria se encuentra de lo expuesto en
la motivacion de la Resolucién nim. RDP 037054 que ordend dar
cumplimiento a la sentencia, que la misma quedé ejecutoriada el
23 de febrero de 2012 (fl. 36).
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6.6 PROBLEMA JURIDICO

Se trata de establecer si procede la accion de tutela, por presunta
violacion del debido proceso y al acceso de la administracion de justicia,
contra la sentencia del 1 de febrero de 2012 proferida por el Juzgado
Segundo Administrativo del Circuito de Yopal - Casanare adversa a la
actora constitucional, pese a que no se ejercieron los recursos legales en

la via ordinaria.

6.6.1 Solucion al problema juridico. Para resolverlo, la Corporacion
desde ya establece que a partir de este fallo de tutela hara un giro en la
linea que venia aplicando para resolver casos idénticos en los que la
UGPP controvierte los descuentos de los aportes de salud de la pension
gracia y que sistematicamente se venian rechazando por improcedentes
por el no uso de los recursos ordinarios a las decisiones de primera
instancia en los contenciosos ordinarios de nulidad y restablecimiento
del derecho como pasara a explicarse, para luego adentrarnos al estudio
que la Corte Constitucional hizo en recientes pronunciamientos y que el
Tribunal ya ha analizado en otros procesos contenciosos administrativos
que conllevaran a la decision que en esta oportunidad se tomara y la

tesis que ahora se adoptara para casos similares:

“I...] Tesis del Tribunal. No y asi se reitera (en respuesta al planteamiento
descrito). Comogquiera se identifica una causal de improcedencia de la
accion de tutela, independiente de que fuera o no juridicamente fundada
la decision proferida en el proceso ordinario, pues quien ahora acude
solicitando amparo tuvo la oportunidad para defender sus intereses por
la via del recurso vertical, el cual omitio sin justificacion; esa conducta
pasiva permitié que la providencia cobrara ejecutoria sin dar lugar a
examen del superior funcional, realidades que no pueden ignorarse.

La Sala analizo esa perspectiva asi:

“Similar situacién se considerd en otro fallo de esta misma linea, en
el cual se enfatizo:

El Tribunal tiene la doble condicién tanto de superior funcional para
el eventual control de las decisiones procesales en sede ordinaria que
se adopten en dicho proceso, si se ejercen oportunamente los
recursos ordinarios, como la de juez constitucional;, en el primer
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escenario obra como organo de cierre que desata las apelaciones a
que haya lugar y en el seqgundo, como uno de primera instancia.

Los objetivos y alcances de su intervencion en cada uno difieren
parcialmente, tanto en la legitimacion activa, como en los canales
procesales de acceso, los propositos y alcances de su intervencion;
pero en ambos concurrira su deber de velar por los derechos
fundamentales de todos los sujetos procesales, de los cuales también
es titular quien obtuvo la sentencia estimatoria ordinaria, cuyo
quiebre se intenta por este medio excepcional.

Por ello deberd ahora enfatizarse el cardcter subsidiario de la accion
de tutela, que no remedia las omisiones de partes o interesados
cuando hayan dejado pasar los recursos ordinarios contra las
decisiones que impugnan ante un juez constitucional, como ya se
habia dicho en los siguientes términos, que aqui aplican mutandis
mutandi:

El ejecutado persona natural no solamente prescindié del recurso de
reposicion que procedia contra el mandamiento de pago para discutir
la interrelacién entre el ejecutivo y el ordinario que ya estaba en curso
en el Tribunal contra el acto administrativo que se invocé como titulo
de recaudo, sino que retomado el mismo punto en la sentencia
ejecutiva se abstuvo de apelarla perdiendo asi la oportunidad de
ventilar los desacuerdos con lo resuelto por el juez administrativo,
quien en el fallo expresamente indico que esa temdtica y las
excepciones que pudieran proceder contra el titulo debieron ser
abordadas en sede horizontal y dentro del ejecutivo exclusivamente; si
bien este ultimo aspecto podria admitir otros desarrollos conceptuales
que llevarian a soluciones diferentes, no es la tutela la via propicia
para ejercer control de segunda instancia sobre una providencia
Judicial en firme.

A lo anterior se suma que la aseguradora igualmente ejecutada apeld;
si bien ella misma dejo perder la alzada por no haber sustentado el
recurso, quedo asi abierta otra oportunidad igualmente desperdiciada
por el actor constitucional, quien habria podido comparecer ante el
Tribunal en virtud de apelacion adhesiva y tampoco lo hizo®.

En decisiones mds recientes el Consejo de Estado ha reiterado que la
tutela contra providencias judiciales solo es viable en circunstancias
excepcionales en que se vulnera el nucleo esencial del derecho de
acceso a la administracion de justicia, por ejemplo por rechazo de
demandas que debieron admitirse®, o el del debido proceso, cuando
se vpretermiten las garantias instrumentales o no se decide

® TAC, sentencia del 5 de octubre de 2009, ponente Néstor Trujillo G., radicado 2009-00119-00. Se cita por su
analogia conceptual, pues lo supuestos de hecho son diferentes.

En lo que interesa a este caso, fue confirmada por el Consejo de Estado, Seccion Quinta, fallo del 5 de
noviembre de 2009, M. N. Hernandez, radicado 850012331000-2009-00119-01; pese a que esa Seccién sigue
la linea mas restrictiva del Superior, validd expresamente las causales de improcedencia que aplicé el a-quo,
por no haberse ejercido los recursos ordinarios, en una arista del principio de inmediatez.

® Abordaron discusiones respecto de la exigencia de la conciliacién como requisito de procedibilidad, entre
otras las siguientes: Sentencia de 3 de mayo de 2010, Exp. 110010315000-2010-00395-00(AC), MP.
GERARDO ARENAS MONSALVE, Boletin de Relatoria # 64, pag. 6; Sentencia de 6 de abril de 2010. Rad.
050012331000-2010-00002-01(AC). MP. LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO. Accién de tutela, Boletin de

Relatoria # 61, pag. 3.
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injustificadamente algin asunto relevante’’, pero ha precisado que
no es factible que el juez constitucional modifique el sentido de la
decision de fondo atacada'’ [...]?.”

5.1.3 Quien desatendio la carga procesal de aportar pruebas, expresar
argumentos ante el juez natural y recurrir las decisiones instrumentales
o de fondo, pese a haber sido formal y oportunamente vinculado al
proceso ordinario, no puede soslayar esas realidades, fruto de su propia
incuria, para trasladar al escenario constitucional el debate relativo a los
fundamentos del fallo que acusa. No faltaba mas. El juez de tutela no
desata una especie exética de tercera instancia, menos de segunda per
saltum, para ocuparse de las discrepancias que la parte interesada pudo
y tenia la obligacion de hacer valer por via de recursos ordinarios o
extraordinarios para la sentencia.

Semejante conducta, desplegada por el ente estatal que tomo el lugar de
la entonces demandada por ministerio de la ley y en calidad de sucesor
procesal, raya en la temeridad. Y asi se advierte, pues contraria la logica
juridica y la fuerza vinculante de la cosa juzgada esgrimir el artificio de
no haber comparecido tal sucesor al proceso anterior, para desconocer
las sentencias ejecutoriadas y pretender que, en sede presurosa de tutela,
se rehaga un juicio enteramente cerrado”.

ANALISIS DEL CASO Y NUEVA LINEA INTERPRETATIVA QUE SE
ACOGE. La tesis que se acaba de transcribir parcialmente era la que se
venia aplicando, pero ahora teniendo en cuenta los actuales
pronunciamientos, entre ellos y de mayor relevancia las sentencias T-
546" y T- 835 de 2014' proferidas por la Corte Constitucional, este

10 Sentencia de 10 de mayo de 2010, Exp. 250002315000-2010-00173-01(AC), MP. GERARDO ARENAS
MONSALVE, Boletin de Relatorfa # 65, pag. 6; Sentencia de 27 de mayo de 2010, Exp. 110010315000-2010-
00559-00(AC), MP. ALFONSO VARGAS RINCON, Boletin de Relatoria # 64, pag. 4; Sentencia de 19 de mayo de
2010, Exp. 110010315000-2010-00284-00(AC), MP. VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA, Boletin de
Relatoria # 64, pag. 7.

" Sentencia de 13 de mayo de 2010, Exp. 080012331000-2010-00051-01(AC), MP. SUSANA BUITRAGO
VALENCIA, Boletin de Relatoria # 62, pag. 4.

12 TAC, sentencia del 29 de marzo de 2012 expediente 850012331002-2012-00049-00, ponente Néstor
Trujillo Gonzalez. Otras reiteraciones mas recientes, con el mismo ponente, pueden verse en las sentencias de
tutela del 9 de mayo de 2013 (radicado 850012331002-2012-00049-00), del 30 de julio del 2013, radicado
850012333002-2013-00181-00 y del 21 de octubre de 2013 expediente 850012333002-2013-00230-00.

13 Sentencia T-546 de 21 de julio de 2014, magistrada ponente: Gloria Stella Ortiz Delgado.
Referencia: expedientes T-4291638, T-4291650 y T-4291660, acumulados; acciones de tutela
interpuestas por la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccién Social (UGPP), contra los Juzgados 2° Administrativo del Circuito de
Valledupar (T-4291638), 14 Administrativo del Circuito de Bucaramanga (T-4291650) y 89
Administrativo del Circuito de Bucaramanga (T-4291660). Asunto: Descuentos de salud sobre
pension gracia, reembolso de los descuentos efectuados por este concepto.

14 Sentencia proferida el 11 de noviembre de 2014, Sala Quinta de Revisidn, ponente Jorge lvan
Palacio Palacio, expedientes acumulados T-4.374.697 y T-4.422.174; acciones de tutela
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Tribunal Administrativo adoptd nueva linea'; que empezé a acoger al
estudiar diversos recursos extraordinarios de revision® y desde
entonces sistematicamente ha denegado las pretensiones de los
docentes en lo relativo al descuento del 12% sobre pensidén gracia con
destino al SGSS', pero haciendo la salvedad de que con la dltima
sentencia de esa linea producida por este Tribunal, uno de los
magistrados integrantes de la Sala ha salvado el voto dejando abierto un

nuevo debate en cuanto al tema de caducidad’.

Y es por lo que ahora, en sede constitucional, es pertinente también
acatar lo que la maxima Corporaciéon, como dnico juez limite de su
jurisdiccion, ha fundado en ellos y asi se rectificara la linea que se venia

aplicando, via tutela.

A continuacion se exponen apartes de los considerandos de una de las
sentencias ya citadas que ocasionaron la correccion de linea que hoy

aplica este Tribunal':

interpuestas por la Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribuciones
Parafiscales en contra del Tribunal Administrativo de Casanare (T-4.374.697) y el Tribunal
Administrativo de Santander (T-4.422.174).

> TAC, sentencia de 27 de noviembre de 2014, radicado 85001-3333-002-2013-00326-01. M.P.
Héctor Alonso Angel Angel, demandante: Lilia Blanco de Lépez, demandado: UGPP.

¢ TAC. Exp.: 85001- 2333- 000- 2014 — 00127- 00, Recurso Extraordinario de Revision,
demandante: UGPP, demandada: Maria Amparo Barinas, fecha: 16 de abril de 2015, M.P. José
Antonio Figueroa Burbano y TAC. Exp.: 85001-2333-000-2014-00124, Recurso Extraordinario de
Revision, demandante: UGPP, demandado: Pedro Antonio Rodriguez Rodriguez, fecha: 16 de
abril de 2015, M.P. José Antonio Figueroa Burbano, dieron apertura a este cambio de linea y se
reitera en los siguientes fallos: TAC. Exp.: 85001-2333-000-2014-00126-00, Recurso
Extraordinario de Revisién, demandante: UGPP, demandado: Segundo Justo Pefia Rincén, fecha:
28 de mayo de 2015, M.P. Héctor Alonso Angel Angel. TAC. Exp.: 85001-2333-000-2015-00055-
00, Recurso Extraordinario de Revisién, demandante: UGPP, demandada: Nidia Maria Avila
Villamil, fecha: 28 de mayo de 2015, M.P. Héctor Alonso Angel Angel. TAC. Exp.: 85001-2333-
000-2015-00054-00, Recurso Extraordinario de Revisién, demandante: UGPP, demandada:
Maria del Rosario Malaver Patifio, fecha: 28 de mayo de 2015, M.P. Héctor Alonso Angel Angel.
TAC. Exp.: 85001-2333-000-2015-00057-00, Recurso Extraordinario de Revision, demandante:
UGPP, demandada: Gladys Maria Rosas Lopez, fecha: 18 de junio de 2015, M.P. Héctor Alonso
Angel Angel, esta ultima con salvamento de voto del Dr. Néstor Trujillo Gonzélez.

7 TAC, sentencia de 7 de mayo de 2015, Rad. 85001-3333-001-2014-00020-01 (2015-00044), M.P. Néstor

Trujillo Gonzalez.

8 TAC. Exp.: 85001-2333-000-2015-00057-00, Recurso Extraordinario de Revision, demandante: UGPP,
demandada: Gladys Marfa Rosas L6pez, fecha: 18 de junio de 2015, M.P. Héctor Alonso Angel Angel, esta
ultima con salvamento de voto del Dr. Néstor Trujillo Gonzalez.

1 Ppor ejemplo, del Exp.: 85001-2333-000-2014-00126-00, Recurso Extraordinario de Revision,
demandante: UGPP, demandado: Segundo Justo Pefia Rincon, fecha: 28 de mayo de 2015, M.P. Héctor
Alonso Angel Angel.
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“..) 3.2. Con posterioridad a la emision de las sentencias citadas en el
pdrrafo anterior, el Tribunal conocio una sentencia de la Corte
Constitucional resolviendo tutelas, a través de las cuales se protegio el
debido proceso, se anularon los proveidos y se dispuso emitir nuevos
fallos20.

En el fallo referido, el Alto Tribunal Constitucional considero, entre otras
cosas, lo siguiente:

6. Naturaleza juridica de la pension gracia

6.1. La pensién gracia fue creada por la Ley 114 de 1913 en favor de los maestros de

escuelas primarias oficiales, que hayan prestado sus servicios por un término no menor de 20

afios y haber cumplido 50 afios de edad, como una compensacion o retribucion en favor de

los docentes territoriales que tenian una diferencia salarial frente a los maestros de caracter

nacional, por lo que se constituye en un régimen especial y excepcional de pension, que no

esta sujeto a las normas generales que regulan la materia, la cual es exclusivamente aplicable .
a los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980, siempre y cuando acrediten la

totalidad de los requisitos sefialados para su reconocimiento.

Mediante las Leyes 116 de 1928"por la cual se aclaran y reforman varias disposiciones de la
ley 102 de 192"y la Ley 37 de 1933 “por la cual se decreta el pago de una pension a un
servidor publico y sobre jubilacion de algunos empleados”, se extendieron sus beneficiarios y
el tiempo de servicio computable para esta prestacion. Asi el articulo 6° de la Ley 116 de 1928
dispuso que “los empleados y profesores de las Escuelas Normales y los Inspectores de
Instruccion Pablica tienen derecho a la jubilacion en los términos que contempla la ley 114 de
1913 y demas que a ésta complementan’; y el articulo 3 de la Ley 37 de 1933, extendio el
beneficio de la pension de gracia “a los maestros que hayan completado los afios de servicio
seflalados por la ley, en establecimientos de ensefianza secundaria”. En ese orden de ideas,
esta prerrogativa pensional se amplié a los maestros de primaria y secundaria del sector
oficial. A su vez, las Leyes 114 de 1913, 111 de 1928 y 37 de 1993, fueron derogadas por el
articulo 15 de la Ley 91 de 1989, en materia de pension gracia sefalo:

“A. Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que por mandato de las Leyes
114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y demas normas que las hubieren desarrollado o
modificado, tuviesen o llegaren a tener derecho a la pensién de gracia, se les reconocera
siempre y cuando cumplan con la totalidad de los requisitos. Esta pension seguira
reconociéndose por la Caja Nacional de Prevision Social conforme al Decreto 081 de 1976 y
sera compatible con la pension ordinaria de jubilacion, aun en el evento de estar ésta a cargo
total o parcial de la Nacion.

B. Para los docentes vinculados a partir del 1o0. de enero de 1981, nacionales y
nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 10. de enero de 1990, cuando se
cumplan los requisitos de ley, se reconocera sélo una pension de jubilacion equivalente al
75% del salario mensual promedio del ultimo afio. Estos pensionados gozaran del regimen
vigente para los pensionados del sector publico nacional y adicionalmente de una prima de
medio afio equivalente a una mesada pensional.”

20 Corte Constitucional. Sentencia T-835 de 2014, Sala Quinta de Revision, MP Jorge ivan Palacio Palacio,
expedientes acumulados T-4.374.697 y T 4.422.174.
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El reconocimiento de esta pension, se encontraba a cargo de la Caja Nacional de Prevision
Social, de conformidad con lo dispuesto en el Decreto 081 de 1976, los articulos 15 de la Ley
91 de 1989 y 279 de la Ley 100 de 1993 y no del Fondo Nacional de Prestaciones del
Magisterio, creado en la Ley 91 de 1989, hoy UGPP.

6.2. En relacion con los descuentos al sistema general de sequridad social en salud
relacionado con esta mesada pensional, la Ley 4% de 1966, extendi6 esta carga a los
pensionados afiliados a Cajanal, asi su articulo 2 dispuso:

“Articulo 2°. Los afiliados forzosos o facultativos de la Caja Nacional de Prevision Social,
cotizaran con destino a la misma, asi:

a) Con la tercera parte del primer sueldo y de todo aumento, como cuota de afiliacion, y

b) Con el cinco por ciento (5%) del salario correspondiente a cada mes.

Paragrafo. Los pensionados cotizaran mensualmente con el cinco por ciento (%) de su
mesada pensional.”

La Ley 4 de 1966 no exceptud de dicha obligacion a los beneficiarios de la pension gracia, por
cuanto con los recursos recaudados se financiaban los servicios de salud, es asi como el
articulo 7° de la Ley 4% de 1976, sefialaba:

“Articulo 7°.- Los pensionados del sector piblico, oficial, semioficial y privado, asi como
los familiares que dependen econémicamente de ellos de acuerdo con la Ley, segtin lo
determinan los reglamentos de las entidades obligadas, tendran derecho a disfrutar de
los servicios médicos, odontolégicos, quirtrgicos, hospitalarios, farmacéuticos, de
rehabilitacion, diagnéstico y tratamiento de las entidades, patronos o empresas tengan
establecido o establezcan para sus afiliados o trabajadores activos, o para sus
dependientes segtn sea el caso, mediante el cumplimiento de las obligaciones sobre
aportes a cargo de los beneficiarios de tales servicios.”

Al expedirse la Ley 100 de 1993, el monto y distribucion de las cotizaciones previsto en su
articulo 204 de la misma Ley, resulta obligatorio para todos los afiliados al Sistema de
Seguridad Social en Salud, incluidos los beneficiarios de la pension gracia, porque la norma
no distingui6 entre éste régimen especial y el ordinario de pension de jubilacion. En dicha ley
se establecio de manera general que la tasa de cotizacion para financiar el Sistema General
de Seguridad Social en Salud seria del 12%. El articulo 280 de la Ley 100 de 1993, dispuso:

*ARTICULO 280. APORTES A LOS FONDOS DE SOLIDARIDAD. Los aportes para los
fondos de solidaridad en los regimenes de salud y pensiones consagrados en los
articulos 27 y 204 de esta Ley seran obligatorios en todos los casos y sin excepciones.
Su obligatoriedad rige a partir del 1 de abril de 1994 en las instituciones, regimenes y con
respecto también a las personas que por cualquier circunstancia gocen de excepciones
totales o parciales previstas en esta Ley.

En consecuencia, a partir del 1 de abril de 1994, el aporte en salud pasara del 7 al 8% y
cuando se preste la cobertura familiar, el punto de cotizacion para solidaridad estara
incluido, en todo caso, en la cotizacion maxima del 12%".

En relacion con el reajuste pensional en el articulo 143 de la Ley 100 de 1993 se previd el
incremento de los aportes en salud para los pensionados, advirtiendo que estaria “en su
fotalidad, a cargo de éstos, quienes podran cancelarla mediante una cotizacién
complementaria durante su periodo de vinculacion laboral”.

Asi mismo, el articulo 26 del Decreto 806 de 1998 establecio que las personas con capacidad

de pago deberan afiliarse al Régimen Contributivo mediante el pago de una cotizacion o
aporte economico previo, el cual sera financiado directamente por el afiliado o en concurrencia

TUTELA CONTRA SENTENCIA. FALLO. RECTIFICACION DE LINEA



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CASANARE
Expediente 850012333-000-2015-00141-00 Pag. 18

con su empleador, incluyendo como afiliados a los pensionados por jubilacién, vejez,
invalidez, sobrevivientes o sustitutos, tanto del sector publico como del sector privado, sin
sefalar exclusiones de ningun tipo.

De lo expuesto se puede concluir que las personas que cumplan con los requisitos de ley para
pensionarse, donde esté incluida la pension gracia, se les sequira descontando en cada
mesada el porcentaje de ley, para la sostenibilidad del sistema de seguridad social.

Ahora bien, el ingreso base de cotizacion - IBC de los pensionados, del régimen general y los
especiales, se toma sobre la totalidad de los ingresos que reciban teniendo en cuenta lo
percibido como pensionado trabajador dependiente e independiente o por otra pension, tal y
como lo sefiala el articulo 52 del Decreto 806 de 1998. En tal medida, sobre el monto
pensional que se reconoce y paga a través de la UGPP, se debe efectuar el descuento del
12% con destino al Sistema General de Sequridad Social en Salud.

Ahora bien, bajo el entendido que los docentes gozan de un sistema de salud diferente al

sefialado en la Ley 100 de 1993, corresponde al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio prestarle los servicios de salud a que tienen derecho y a la Caja Nacional de

Prevision Social hoy UGPP, efectuar los aportes correspondientes al Sistema General de

Sequridad Social en Salud al Fondo de Seguridad y Garantia - FOSYGA. En este orden de .
ideas, es completamente valido que quien se encuentra percibiendo una pension de vejez, y a

su vez recibe pension gracia, cotice sobre las dos pensiones en materia de salud. Hecho el

anterior recuento legal en la sentencia T-546 de 2014 la Corte concluyo:

“Como se puede observar ni el articulo 52 del Decreto 806 de 1998, ni en el articulo 14
de Decreto 1703 de 2002, excluyeron de la obligacion de cotizar al Sistema General de
Sequridad Social en Salud a los beneficiarios de la pensién gracia, por lo tanto, los
mismos se encuentran obligados a efectuar aportes con destino al Sistema General de
Seguridad Social en Salud, en los términos sefialados en la ley y en las normas
reglamentarias aplicables.

24. Sobre el monto del aporte a salud con anterioridad a la Ley 100 de 1993, los
pensionados del sector oficial, incluyendo los beneficiarios de la pension gracia,
cotizaban sobre el 5% de su mesada pensional, con fin que se les prestaran los servicios
médico asistenciales; porcentaje diferenciado respecto al establecido para los
pensionados del sector privado afiliados al Instituto de Seguros Sociales.

Con la expedicion de la Ley 100 de 1993, articulo 143, se establecio de manera general
que la tasa de cotizacion para financiar el Sistema General de Seguridad Social en Salud
seria hasta del 12 %, motivo por el cual, con el fin de no afectar los ingresos efectivos de
los pensionados, y mantener el poder adquisitivo de sus mesadas, se consagré un
incremento en el monto de las pensiones equivalente a la diferencia entre el valor de la
cotizacion establecida en la Ley 100 de 1993 (12%), y el valor del aporte que se le venia
efectuando al beneficiario de la pension gracia (5%).

De esta manera, por virtud de la misma disposicion, a los beneficiarios de la denominada
pension gracia también se les incrementé correlativamente el valor de su mesada en el
monto del incremento de su aporte a salud, con el fin de no afectar los ingresos reales
que venian percibiendo.”

Entonces, incluso los regimenes de excepcion tienen el deber de cotizar al Sistema General
de Sequridad Social, para la prestacion de los servicios médico asistenciales, situacion que no
varié con la expedicion de la Ley 100 de 1993. Esto encuentra respaldo en el principio de
solidaridad que caracteriza este sistema. Asi en las sentencia C-1000 de 2007, la Corte reiteré
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la posicion de la obligacién de cotizar al Sistema, sefialada en la C-548 de 1998 y sobre los
aportes que deben efectuar los pensionados sefialo:

“(...)frente al deber que tienen los pensionados de cotizar en materia de salud, la Corte
ha estimado que (i) es un desarrollo natural de los preceptos constitucionales que la ley
ordene brindar asistencia médica a los pensionados y que prevea que éstos paguen una
cotizacion para tal efecto, ya que la seguridad social no es gratuita sino que se financia,
en parte, con los mismos aportes de los beneficiarios, de conformidad con los principios
de eficiencia, solidaridad y universalidad; y (i) no viola la constitucion que el legislador
establezca que los pensionados deben cotizar en mataria de salud.”

En conclusion todo pensionado debe contribuir a la sostenibilidad y eficiencia del sistema
General de Salud, no solo para recibir los distintos beneficios, sino para financiar el sistema en
su conjunto, colaborando con sus aportes a la prestacion de la asistencia médica de todas las
personas que pertenecen al régimen subsidiado, en desarrollo del principio de solidaridad
consagrado en la Constitucion.

7. Anélisis de los casos concretos.

En este orden, corresponde ahora a la Sala analizar si los despachos judiciales accionados
desconocieron los derechos fundamentales al debido proceso y al acceso a la administracion
de justicia de la UGPP, cuya proteccion se solicita en la presente tutela, a partir de las
decisiones adoptadas dentro de las acciones de nulidad y restablecimiento del derecho
instauradas por Martha Isabel Silva Nifio (T-4.374.697) y Maria Eddy Fuentes de Rincon (T-
4.422.174). Para ello, la Sala de revision abordara de manera simultanea el estudio de los
expedientes de tutela acumulados, atendiendo las particularidades de cada uno de ellos.

7.1. Cumplimiento de los presupuestos generales de procedencia de la accién de tutela contra
decisiones judiciales.

Relevancia constitucional. La cuestion objeto de estudio presenta relevancia constitucional, en
la medida que la controversia versa sobre la proteccion de los derechos fundamentales al
debido proceso, al acceso a la administracion de justicia de la UGPP, asi como la proteccion
de los recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Deber de agotar todos los medios de defensa judicial a su alcance. En relacion con este
requisito se debe destacar que en el expediente T-4.374.697, Cajanal no hizo uso de los
medios de defensa judicial contra la decision adoptada por el Juzgado Segundo Administrativo
de Yopal; en cuanto al expediente T-4.422.174, Cajanal impugné la decision adoptada por
el Juzgado Segundo Administrativo de Bucaramanga, sin que exista actuacion posterior por
parte de esa entidad. La Sala encuentra que en este caso existe una justificacién para la
inactividad, en gran medida, debido al estado de cosas inconstitucional, situacion que termind
en su liquidacion. Por tanto, este requisito en el caso en estudio no puede ser graduado con la
misma intensidad y rigor que ordinariamente es exigido por la jurisprudencia de esta
Corporacion.

Al respecto, en la sentencia T-068 de 1998 la Corte resolvio decretar la existencia de un
estado de cosas inconstitucional en CAJANAL. Dicha decision sostuvo la existencia de un
problema estructural de ineficiencia e inoperancia administrativa, siendo esto un inconveniente
general que afectaba a un ndmero significativo de personas que buscaban obtener las
prestaciones econémicas a las que consideraban tener algun derecho.

Teniendo en cuenta esta Situacion, la Corte Constitucional profirié la Sentencia T-1234 de

2008, en la que sehalod:”...Ese problema estructural se manifiesta en la incapacidad de
CAJANAL para atender de manera oportuna las solicitudes que en materia pensional se le
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presentan por los usuarios, situacion que no obstante haber presentado Cierta mejoria, todavia
significa que la entidad se demora, en promedio, cinco meses mas de los términos legales y
jurisprudenciales para resolver de fondo las solicitudes(...). De lo anterior concluye: 1. No se
ha superado el estado de cosas inconstitucional que ha sido declarado por la Corte
Constitucional en Cajanal, lo cual implica que las autoridades competentes deben tomar los
correctivos, no desde una perspectiva sancionatoria sino de apoyo, vigilancia y control de los
procesos orientados a una respuesta efectiva. 2. Como quiera que se trata de un problema
estructural, salvo lo que pueda establecerse en cada caso concreto, no puede concluirse de
manera general que la mera omision de respuesta en término resulte imputable a titulo de
dolo o de culpa a las autoridades responsables en Cajanal. No cabe, pues aplicar el criterio
conforme al cual, establecida la mora, la misma resulta automaticamente atribuible a
negligencia de la entidad, sino que es preciso determinar si se esta en presencia de un
problema estructural que excluye la culpa en los casos concretos. 3. Por las circunstancias
que se han anotado, la regla conforme a la cual, en los incidentes de desacato el
incumplimiento objetivo de la orden de tutela impone al destinatario de la misma la carga de
explicar su conducta omisiva como presupuesto para evitar la sancion, no opera en este
caso’.

Dentro de este contexto, la Corte encuentra una justificacion admisible que evito que fueran

agotados la totalidad de los medios ordinarios de defensa judicial con que contaba Cajanal .
para impugnar los respectivos fallos y, en tal consideracion, tiene por superado este requisito

de procedibilidad en la presente accion de tutela.

Requisito de inmediatez. Este presupuesto exige que la accion de tutela sea interpuesta
dentro de un plazo razonable y proporcionado, a partir del hecho generador de la amenaza o
violacién del derecho fundamental, so pena de declararse improcedente.

Sobre la razonabilidad del plazo para interponer la tutela, la Corte ha fijado criterios para
evaluar la razonabilidad del plazo para interponer la accion de tutela, entre los cuales se
cuentan los siguientes: (i) que existan razones vélidas para la inactividad, como la fuerza
mayor, el caso fortuito, la incapacidad o imposibilidad para interponer la tutela en un término
razonable, asi como la especial situacion de aquella persona a quien se le han vulnerado sus
derechos fundamentales, que convierta en desproporcionado el hecho de adjudicarle la carga
de acudir a un juez; por ejemplo el estado de indefension, interdiccion, abandono, minoria de
edad, incapacidad fisica, entre otros; (ii) la prolongacion en el tiempo de la vulneracion o
amenaza de los derechos fundamentales y que, pese a que el hecho que la origino por
primera vez es muy antiguo respecto de la presentacion de la tutela, la situacion desfavorable
del actor derivada de la vulneracion de sus derechos se mantiene.

En los casos analizados la vulneracién de los derechos fundamentales de la accionante es
permanente por tratarse del pago de prestaciones periddicas, aunado a que la UGPP asumi6
las funciones de defensa judicial de Cajanal el 11 de junio de 2013, por lo que no se esta en
presencia de un descuido de la administracién. Asi mismo, se debe tener en cuenta la grave
afectacion de los ingresos con los que se financia la prestacion de los servicios de salud, por
cuanto los aportes se destinan a financiar el sistema médico asistencial del afiliado
pensionado, razones que explican el cumplimiento del requisito de inmediatez en el caso en
estudio.

No se trata de una solicitud de amparo dirigida contra una sentencia de tutela.
La Sala observa que la accion de tutela se dirige contra fallos judiciales dictados dentro de

acciones de nulidad y restablecimiento del derecho, y no contra un fallo de tutela que haga
inviable el ejercicio de la accion.
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Cumplidos los requisitos generales de procedibilidad se procede a evaluar los
defectos formulados por la UGPP respecto de los fallos judiciales atacados.

7.2. Estudio de los defectos alegados por la parte actora.

Para las autoridades judiciales no es procedente efectuar los descuentos para salud a los
beneficiarios de la pension gracia por estar excluidos de esta obligacion en virtud de lo
sefialado en la Ley 100 de 1993 y por no existir norma expresa que asi lo sefiale.

La UGPP considera que los juzgados administrativos incurrieron en un defecto sustantivo en
su decision al ordenar abstenerse de continuar descontando de la pension gracia porcentaje
alguno por concepto de salud y reintegrar las sumas descontadas, (T-4291660) y ordenar el
descuento de cotizacion por concepto de salud que excediera el 5% y reintegrar las sumas
descontadas (T-4.422.174), al considerar que estas decisiones desbordan el marco normativo
que rige el &mbito de aplicacion de la Ley 100 de 1993, sin tener en cuenta que la pension
gracia es una prestacion que conlleva un descuento del 12% con destino al Sistema General
de Seguridad Social en Salud.

7.2.1. Defecto sustantivo. En este caso la encuentra la Sala de Revision que se configura el
presente defecto, en la medida que las autoridades judiciales accionadas hicieron una
interpretacion irrazonable de las normas aplicables en materia de sequridad social a los
beneficiarios de la pension gracia, toda vez entienden que al tratase de una prestacion
exceptuada (art. 279 de la Ley 100 de 1993), por estar a cargo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, no les aplica lo dispuesto en la citada Ley 100 en
materia de aportes a salud, lo que no se acompasa con la realidad normativa explicada en
esta decision. En efecto la Ley 91 de 1989, en el articulo 15, sefala que la pensién gracia
reconocida por mandato de las Leyes 114 de 1913, 116 de 1928 y 37 de 1933, seguiria
reconociéndose por Cajanal, lo que hace que estan excluidas expresamente de dicho Fondo,
lo cual es reiterado en el paragrafo 2 del articulo 279 de la Ley 100 de 1993.

Por tanto, los beneficiarios de pension gracia pensionados de Cajanal, a partir de la Ley 4 de
1966, se encontraban obligados a cotizar el 5% de su mesada pensional y por disposicién del
articulo 7 de la Ley 4 de 1976, aplicable a todos los pensionados del sector publico, para
acceder al servicio de salud requerian el cumplimiento de la obligacion de hacer los aportes a
Su cargo.

Con ocasion de la Ley 100 de 1993, se elevé la cotizacion al Sistema de Seguridad Social en
Salud al 12% (art. 204) y con el fin de no afectar el ingreso efectivo de los pensionados se
ordeno realizar un reajuste pensional mensual equivalente al incremento en la cotizacion para
el Sistema General en Salud (art. 143).

Incluso en el evento en que estos pensionados estén afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones del Magisterio, tienen la obligacion de aportar al Sistema General de Salud, en
virtud del articulo 52 del Decreto 806 de 1998, que establece que cuando una persona reciba
mas de una pension debe cotizar sobre la totalidad de los ingresos, en concordancia con lo
sefialado en el articulo 14 del Decreto 1703 de 2002, que refiere que cuando una persona sea
afiliada al régimen de excepcion y perciba ingresos adicionales, tiene la carga de efectuar la
cotizacion al FOSYGA, de acuerdo con la obligacion solidaria que exige el sistema.

A juicio de esta Sala, en virtud de los fundamentos juridicos de esta sentencia, las autoridades
Jjudiciales que conocieron de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho,
realizaron una interpretacion errada de la normativa aplicable a los casos objeto de estudio al
ordenar suspender el descuento del aporte de Salud o ajustarlo a un 5%, toda vez que ya se
incrementd la mesada en la diferencia en que se incrementé el aporte, y esta claro que los
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beneficiarios de pension gracia en ningun momento estuvieron exceptuados de la cotizacion al
Sistema General de Salud.

Configurado este defecto encuentra la Sala que no es necesario abordar el estudio del
desconocimiento del precedente alegado por la parte actora. En esa medida, la Sala concluye
que las providencias judiciales objeto de revision constituyen una violacion al derecho
fundamental al debido proceso de la UGPP, al interpretar la normativa aplicable al caso en
contravia de los derechos fundamentales, configurando un defecto sustantivo.

En virtud de lo expuesto, la Sala dejara sin efecto los fallos proferidos por el Tribunal
Administrativo del Casanare el 26 de abril de 2012 (T-4.374.697) y el Tribunal Administrativo
de Santander el 12 de agosto de 2010 (T-4.422.174), que ordenaron abstenerse de continuar
descontando de la pensién gracia porcentaje alguno por concepto de salud y reintegrar las
sumas descontadas, o de efectuar un descuento que excediera el 5%, y a reintegrar las
sumas descontadas; y revocara las sentencias que negaron las acciones de tutela
interpuestas”.

3.3. Como se observa, los argumentos de la honorable Corte Constitucional
dejan sin piso los elementos de juicio que tuvo en cuenta el juzgador de
primera instancia en el presente caso, y que en realidad son similares a los
qgue venia sosteniendo este Tribunal para acceder a las pretensiones de
ordenar devolver a CAJANAL hoy UGPP los descuentos ordenados por
concepto de pension gracia. Es mds, el Alto organismo califico tal situacion
como defecto sustantivo, porque las autoridades judiciales accionadas
hicieron una interpretacion irrazonable de las normas aplicables en materia
de seguridad social a los beneficiarios de la pension gracia, al considerar que
no se les aplica la Ley 100 en materia de aportes en salud, si se tiene en
cuenta que a partir de la Ley 4 de 1966 los beneficiarios de pension gracia se
encontraban obligados a cotizar el 5% de su mesada pensional y por
disposicion del articulo 7 de la Ley 4 de 1976, aplicable a todos /los
pensionados del sector publico, para acceder al servicio de salud requerian e/
cumplimiento de la obligacion de hacer los aportes a su cargo. Agrego que la
Ley 100 de 1993, articulo 204, simplemente elevo el monto de /a cotizacion
al 12%.

3.4. Es cierto que las sentencias de tutela en principio tienen efectos inter
partes, pero la argumentacion expuesta en la sentencia T-835 de 2014
resulta razonable y suficiente para variar la linea jurisprudencial que tenia e/
Tribunal Administrativo de Casanare sobre el tema. Por tal razon, a partir de
/a fecha esos lineamientos se cambian en el sentido de que los beneficiarios

de pension gracia deben cotizar el 12% del monto de esa prestacion por
concepto de aportes en salud...’.
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El caso concreto. Ahora bien, de acuerdo con estas premisas, se hace
necesario estudiar si la providencia judicial atacada a través de la
presente accion esta vulnerando algin derecho fundamental, acorde con

los parametros jurisprudencialmente fijados?'.

La Corte Constitucional, como se acaba de ver, en forma amplia hace
referencia a unos requisitos generales y especificos para que proceda la
accion debiendo distinguir unos de otros, tal como lo desglosé el
Consejo de Estado en la sentencia de 5 de marzo de 2015% que sobre el

mismo tema dijo:

“(...) En ese orden, primero se verificard que la solicitud de tutela
cumpla unos presupuestos que se derivan del articulo 86
constitucional y del Decreto 2591 de 1991. Estos requisitos son: i)
que no se trate de tutela contra tutela; ii) inmediatez; iii)
Subsidiariedad, es decir, agotamiento de los requisitos ordinarios y
extraordinarios, siempre y cuando ellos sean idéneos y eficaces para
la proteccion del derecho que se dice vulnerado.

Cuando no se cumpla con uno de esos presupuestos, la Seccién
declarard improcedente el amparo solicitado y no entrard a
analizar el fondo del asunto.

Cumplidos esos pardmetros, corresponderd a la Sala adentrarse en
la materia objeto del amparo, a partir de los argumentos expuestos
en la solicitud y de los derechos fundamentales que se afirmen
vulnerados, en donde para la prosperidad o negacién de la accién
impetrada, se requerird i) que la causa, motivo o razén a la que se
atribuya la transgresion sea de tal entidad que incida directamente
en el sentido de la decision y ii) que la accion 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 vrevivir términos, interpretaciones o valoraciones
probatorias que son propias del juez natural” (Sic para todo el
texto).

21 E| Consejo de Estado en Sala plena dentro del expediente 11001-03-15-000-2009-01328-01. Accién de
tutela — importancia juridica, actora: Nery Germania Alvarez Bello. Consejera Ponente: Marfa Elizabeth
Garcia Gonzalez unifico la diversidad de criterios que dicha Corporacidn tenia sobre la procedencia de la

accion de tutela contra providencias judiciales.
22 Consejo de Estado — Seccién Quinta. 5 de marzo de 2015. Rad. 11001-03-15-000-2014-02031-01.

Accionante: UGPP. Accionado: Tribunal Administrativo de Antioquia y Otro. M.P. Alberto Yepes Barrero.
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Respecto a los primeros encuentra la Corporaciéon que se cumplen a
cabalidad, no se trata de tutela contra tutela, y en cuanto a la inmediatez
y subsidiariedad como lo menciond la Corte en los apartes trascritos, se
dan los requisitos que esta ha fijado y cuyos apartes se trascribieron
lineas atrds puesto que la vulneracidn es permanente por tratarse de
descuentos sobre pago de prestaciones periddicas, aunado al hecho de
que la defensa de la UGPP se inici6 hasta el 11 de junio de 2013 y porque
se debe tener en cuenta, ademas, la grave afectacion de los ingresos con
los que se financia la prestacion de los servicios de salud, por cuanto los
aportes estan destinados a financiar la salud del afiliado, razones que

explican el cumplimiento del requisito de inmediatez.

Respecto a los segundos, la Corporacion observa que las pretensiones
del accionante se circunscriben de manera idéntica al caso examinado
por la Corte Constitucional en T-835 de 11 de noviembre de 2014, al
considerar que se trata de la misma ratio decidendi por estar la sefiora
Rosas Salamanca afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones del
Magisterio y que por lo tanto como lo dice la sentencia “tiene la
obligacién de aportar al Sistema General de Salud, en virtud del articulo
52 del Decreto 806 de 1988, que establece que cuando una persona
reciba mds de una pension debe cotizar sobre la totalidad de los
ingresos, en concordancia con lo sefalado en el articulo 14 del Decreto
1703 de 2002, que refiere que cuando una persona sea dfiliada al
régimen de excepcion y perciba ingresos adicionales, tiene la carga de
efectuar la cotizacion al FOSYG, de acuerdo con la obligacién solidaria

que exige el sistema”.

Asi las cosas, tenemos que la normatividad aplicable al caso es la ya
expuesta en la jurisprudencia que antecede con el fallo en cuestion,
observa la Corporacion que guarda absoluta identidad factica y juridica
con el resuelto por la Corte Constitucional, puesto que el Juzgado en la
citada sentencia venia aplicando la linea que este Tribunal habia
consolidado como quedd atras trascrito que condenaba a la entidad a
liquidar, pagar y/o devolver los descuentos efectuados por concepto de

salud de la pension gracia de la sefiora Graciela Rosas Salamanca.
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Le asiste razon a la entidad accionante al manifestar que con los
pronunciamientos de la Corte Constitucional, y ya también por el Consejo
de Estado, como maximos 6rganos de cierre, estan siendo acogidas por
varios tribunales, incluido el de Casanare como ya se dijo en los procesos
ordinarios, en los que se ha concluido que es legal el descuento del 12%
por concepto de aportes de salud sobre la pension gracia y que conlleva
a demostrar que existio una irregularidad en las 6rdenes impartidas por
el juzgado hoy accionado, y que quedaron resumidos al efectuar el

resumen de la demanda.

Asi las cosas, concluye la Corporacion que en el presente caso concurren
los requisitos para conceder el amparo a los derechos fundamentales
invocados por la UGPP, puesto que la trasgresion es de tal entidad que
incide directamente en el sentido de la decision, ya que tal situacion se
produce indudablemente cuando se aplica de manera inadecuada e
irracional una norma sustantiva que regula el caso sometido al juez
ordinario, como aqui ocurrié, y que este Tribunal ya aceptd en los
ordinarios anteriormente referenciados, dado que el juez de instancia
aplicé la linea que esta Corporacion traia, por lo que se configura, de
igual forma, un defecto sustantivo, resultando procedente la solicitud de

amparo.

Igualmente, en este punto es preciso ratificar las conclusiones a que el

Consejo de Estado lleg6 al analizar un caso de idénticas pretensiones?:

“(...) Asi las cosas, los beneficiarios de la pension gracia pensionados
de CAJANAL, antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993
estaban obligados a cotizar el 5% de su mesada pensional por
disposicion de la Ley 4 de 1966, y requerian hacer los aportes a su
cargo para poder acceder al servicio de salud, segiun lo establecido
en el articulo 7 de la Ley 4 de 1976.

A partir de la Ley 100 de 1993, la cotizacion al Sistema de
Seguridad Social en Salud se elevo al 12%, sin importar el tipo de
pension, y con el fin de no afectar el ingreso efectivo de los
pensionados se ordeno realizar un reajuste pensional mensual

23 Consejo de Estado — Seccién Quinta. Fecha: 5 de marzo de 2015. Accionante: UGPP. Accionado:
Tribunal Administrativo de Santander. C.P. Alberto Yepes Barreiro.
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equivalente al incremento en la cotizacion para el Sistema Genevral
en Salud.

Incluso, el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, previé la obligacion de
aportar al Sistema General de Seguridad Social en Salud a los
pensionados que se encuentren dfiliados al Fondo de Pensiones del
Magisterio, en los mismos términos de la Ley 100 de 1993 y 797 de
2003.

Por otra parte, en el 52 del Decreto 806 de 1998 se establecio que
las personas que reciben mds de una pension deben cotizar sobre la
totalidad de los ingresos, y en el articulo 14 del Decreto 1703 de
2002, se dispuso que las personas afiliadas al régimen de excepcion
y que perciban ingresos adicionales, tienen la carga de efectuar la
cotizacién al FOSYGA, de acuerdo con la obligacién solidaria que le
exige el sistema”. (Sic para todo el texto).

Por aitimo y al igual como lo hizo la Corte Constitucional, esta
Corporaciébn no considera necesario abordar el estudio del
desconocimiento de precedente judicial toda vez que ya se encontro

configurado el defecto sustantivo.

Con tales consideraciones, la Sala revocara la sentencia de 1 de junio de
2012 a través de la cual se ordendé a la demandada abstenerse de
continuar descontando de la pensiéon gracia porcentaje alguno por
concepto de salud y el reintegro de esas sumas de dinero y ordenara al
juzgado accionado proferir nueva sentencia de conformidad con lo aqui

expuesto.

Otras consideraciones: Respecto a la imposibilidad fisica de encontrar el
expediente ordinario, la Corporacion hara un fuerte llamado de atencion
al jefe de la Oficina de Apoyo Judicial de Yopal para que situaciones
como la aqui ocurrida no se vuelvan a presentar, debiendo dar noticia a
este Tribunal de que el mismo debe aparecer, especificando sitio exacto
de su ubicacién en el archivo del cual es coordinador y esta a su cargo;
ademas, ordenara dar noticia al director ejecutivo seccional de
Administraciéon Judicial en Tunja como su superior funcional para que
tome los correctivos correspondientes y también ordenara remitir copias
ante la Fiscalia General de la Nacion para que se adelante, si a bien lo

tiene, la investigacion penal a que haya lugar. Y en caso de que el
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proceso no llegare a encontrarse, se ordenara su reconstrucciéon a través

del juez segundo administrativo del circuito de Yopal.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Casanare,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la

ley,
RESUELVE:

PRIMERO: AMPARAR los derechos fundamentales al debido proceso y
el acceso a la administracion de justicia de la Unidad Administrativa
Especial de Gestion Pensional y Parafiscales de la Proteccién Social -

UGPP-, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DEJAR SIN EFECTO la sentencia de 1 de febrero de 2012
proferida por el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Yopal en
el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho nim. 850013331-
002-2010-00388-00 promovido por Graciela Rosas Salamanca contra la

Caja Nacional de Prevision Social E.I.C.E. en liquidacion.

TERCERO: ORDENAR al Juzgado Segundo Administrativo de! Circuito de
Yopal para que dentro de los treinta (30) dias siguientes a la notificacion
de esta providencia, profiera una nueva sentencia de acuerdo con la
normatividad vigente y de conformidad con las consideraciones

expuestas en este proveido.

CUARTO: Respecto a la supuesta pérdida del expediente se imparten las

siguientes 6rdenes:

1. EXHORTAR al jefe de la Oficina de Apoyo Judicial de Yopal para que
situaciones como la presente, al no encontrar el expediente primigenio,
asunto de la presente solicitud de amparo, en el archivo que tiene a su
cargo, no se vuelvan a presentar, debiendo dar noticia a este Tribunal de
que el mismo debe aparecer, especificando el sitio exacto de su
ubicacion en el archivo que tiene a su disposicion. Término: 8 dias
habiles.

2. Dar noticia al director ejecutivo seccional de Administracion Judicial en
Tunja como jefe inmediato del coordinador de la Oficina de Apoyo
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Judicial de Yopal para que desde la 6rbita de sus competencias tome los
correctivos de rigor.

3. Remitir copias a la Fiscalia General de la Nacion, para que si a bien lo
tiene, adelante la investigacion penal correspondiente.

4. En caso de que el proceso no aparezca, deberd ordenarse la
reconstruccion del mismo por intermedio del juez segundo
administrativo del circuito de Yopal, debiendo realizar todo el tramite
previsto para estos casos. Orden de la que estara atenta la Secretaria de

la Corporacion una vez vencido el plazo de que trata el numeral 1°.

QUINTO: Notificar esta providencia a las partes y a la tercera vinculada
de oficio, por el medio mas expedito; personalmente al procurador

judicial 53. Comuniquese al defensor del pueblo - Seccional Casanare.

SEXTO: Si el fallo no fuere impugnado, enviese oportunamente a la Corte
Constitucional para su eventual revision (art. 33 D.L. 2591 de 1991).

NOTIFIQUESE
(Aprobado en Sala de la fecha, Acta

Los magistrados, @ Q{/\

HECTOR ALONSO ANGEL ANGEL

TRUJILLO GO%ZALS\ JOSE-A
p

(Con salvamento de voto)
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SALVAMENTO DE VOTO. SENTENCIA TUTELA 2015-00141-00 DEL 25-VI-2015, ponente Héctor
Alonso Angel Angel. Tutela de UGPP contra sentencia estimatoria por descuentos 12% pension
gracia docentes SSS. ASUNTO: Omision de recursos ordinarios y extemporaneidad para ejercer
eventual recurso extraordinario. Diferenciacion de causales propias de la Ley 797 (revision de
reconocimientos periodicos) y def CPACA.

Antecedentes del debate. En una extensa serie de fallos estimatorios de esta Corporacion y
de los juzgados administrativos del Distrito Casanare se dispuso cesar el descuento del 12%
sobre pension gracia con destino al SSS y devolver por CAJANAL (ahora UGPP) lo
descontado, salvo prescripcion.

La Corte Constitucional (T-546" y T-8352 de 2014) revis¢ algunas tutelas contra sentencias y
dispuso, en breve sintesis: i) que el desorden institucional de CAJANAL habilito a UGPP
para acudir al juez de tutela virtualmente en cualquier tiempo a discutir antiguos fallos
estimatorios contra CAJANAL respecto de los cuales no se ejercieron recursos ordinarios; ii)
que el descuento del 12% sobre pension gracia con destino a SSS es procedente y tiene
fundamento en el principio de solidaridad y en preceptos legales de variadas fuentes; y iii)
que las sentencias de tribunales (Casanare incluido) y del Consejo de Estado que
sostuvieron lo contrario incurrieron en defecto sustantivo por inaplicar la ley que preside Ia
discusion y desconocieron, en esa perspectiva, el precedente del fallo T-359 de 2009.

Con ese mandato del juez constitucional el Tribunal vari6 la posicion y adopté nueva linea
para el juzgamiento ordinario; desde entonces sisteméaticamente ha denegado las
pretensiones de los docentes en lo relativo a este conflicto?. Dicha actual orientacion de la
Sala se aplico, ademas, primero por unanimidad y finalmente por mayoria a nuevo seriado
de recursos extraordinarios de revision instaurados por UGPP contra decisiones de los
juzgados administrativos de Yopal y acorde con ella se anularon los fallos acusados y en su
lugar se denegaron las pretensiones de los docentess.

Asi lo reitera la Corporacion en el fallo constitucional al que ahora me refiero y del cual me
separo, en la misma senda en que expresé reciente disidencia.

Son mis razones:

12 El desorden de CAJANAL. No puede amparar indefinidamente a UGPP

1.1 Por obvios deberes funcionales no es factible desconocer el mandato de la Corte
Constitucional ya referido, en cuanto: i) dispuso que el desgrefio desmesurado de CAJANAL

' Sentencia T-546 de 21 de julio de 2014, magistrada ponente: Gloria Stella Ortiz Delgado. Referencia; expedientes T-4291638, T-
4291650 y T-4291660, acumulados; acciones de tutela interpuestas por la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social (UGPP), contra los Juzgados 2° Administrativo del Circuito de Valledupar (T-
4291638), 14 Administrativo del Circuito de Bucaramanga (T-4291650) y 8° Administrativo del Circuito de Bucaramanga (T-4291660).
Asunto: Descuentos de salud sobre pension gracia, reembolso de los descuentos efectuados por este concepto.

2 Sentencia proferida el 11 de noviembre de 2014, Sala Quinta de Revision, ponente Jorge Ivéan Palacio Palacio, expedientes
acumulados T-4.374.697 y T-4.422.174; acciones de tutela interpuestas por la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y
Contribuciones Parafiscales en contra del Tribunal Administrativo de Casanare (T-4.374.697) y el Tribunal Administrativo de Santander
(T-4.422.174).

3 TAC, sentencia 27 de noviembre de 2014, ponente Héctor Alonso Angel Angel, radicado 85001-3333-002-2013-00326-01.

4 Resumen general reciente puede verse en TAC, sentencia del 7 de mayo de 2015, ponente Néstor Trujillo Gonzalez, radicacion
850013333001-2014-00020-01 (2015-00044).

5 Apertura de esta arista de la linea: TAC, sentencias del 16 de abril de 2015, ponente José. Antonio Figueroa Burbano, radicaciones
85001-2333-000-2014-00124-00 y 85001- 2333- 000- 2014 - 00127- 00. Reiteraciones del 28 de mayo de 2015, radicaciones 85001-
2333-000-2015-00054-00, 85001-2333-000-2015-00055-00 y 85001-2333-000-2014-00126-00, ponente Héctor Alonso Angel Angel.

8 TAC, sentencia del 18 de junio de 2015, ponente Héctor Alonso Angel Angel, radicacion 850012333000-2015-00057-00; salvamento
de voto de Néstor Trujillo Gonzalez.

il



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CASANARE
Despacho 850012333002 — magistrado Trujillo

y de su liquidacion, habilitaban a UGPP para ejercer tutela contra sentencias que
condenaron a la primera, pese al tiempo transcurrido, esto es, sin oponer el principio de
inmediatez; y i) que en el estudio de fondo de la problematica del descuento del 12% sobre
pension gracia, se incurre en defecto sustantivo al inaplicar el principio de solidaridad en el
que, junto con algunas fuentes leidas como lo hizo dicho 6rgano de cierre, encontrd
fundamento para mantenerio.

1.2 El Consejo de Estado, obrando también como juez constitucional, ha ofrecido soluciones
dispares acerca de la procedencia de la tutela contra esas sentencias, por no haberse
atacado oportunamente ni por la liquidacién de CAJANAL ni por la UGPP. Asi lo ilustra el
siguiente extracto de algunas de las que conoce el Tribunal’

RADICADO

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

11001-03-
15-000-
2014-
01961-00

ADVIERTE LA SALA QUE LA ACCION DE
TUTELA NO CUMPLE CON EL REQUISITO
DE INMEDIATEZ EN LA MEDIDA EN QUE
EL FALLO CONTRA EL QUE SE
INTERPONE ES DE FECHA 23 DE
AGOSTO DE 2012 Y LA PETICION DE
AMPARO FUE FORMULADA EL 4 DE
AGOSTO DE 2014, ESTO ES, CASI DOS
ANOS DESDE LA FECHA DE
EJECUTORIA DE LA SENTENCIA, 3 DE
OCTUBRE DE 2012, SEGUN INFORMO EL
TRIBUNAL ~ ADMINISTRATVO ~ DE
CASANARE.

RECHAZASE POR IMPROCEDENTE LA
ACCION DE TUTELA

CONSEJERO  PONENTE
ALFONSO VARGAS
SECCION SEGUNDA-
SUBSECCION “A",

19 SEPTIEMBRE DE 2014

CONFIRMASE LA
SENTENCIA  IMPUGNADA
PROFERDA POR  EL
CONSEJO DE ESTADO.

SECCION CUARTA
CONSEJERA
PONENTE:  CARMEN
TERESA ORTIZ DE
RODRIGUEZ

29 DE ENERO DE 2015

11001-03-
16-000-
2014-
01570-01

COMOQUIERA QUE LA PRESENTE
TUTELA NO CUMPLE CON EL
REQUISITO DE INMEDIATEZ, SE
MODIFICARA EL FALLO DE
PRIMERA INSTANCIA QUE NEGO
LAS PRETENSIONES DE LA TUTELA
PARA, EN SU LUGAR, DECLARAR
LA IMPROCEDENCIA.

CONSEJERA  PONENTE.
MARIA TERESA BRICENO
VALENCIA. SECCION
CUARTA. 21 AGOSTO 2014

MODIFICAR LA SENTENCIA
DE 21 DE AGOSTO DE 2014
QUE DICTO LA SECCION
CUARTA DEL CONSEJO DE
ESTADO MEDIANTE LA
CUAL SE NEGO LA TUTELA
PARA, EN SU LUGAR,
DECLARAR LA
IMPROCEDENCIA.

CONSEJERA

PONENTE: ~ SUSANA
BUITRAGO VALENCIA.
SECCION QUINTA.

20 NOVIEMBRE 2014

11001-03-
15-000-
2013-
02423-01

REQUISITO DE LA INMEDIATEZ.
DECLARAR LA IMPROCEDENCIA DE
LA ACCION DE TUTELA EJERCIDA
POR LA UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL
Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL EN CONTRA
DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CASANARE, POR LAS RAZONES
EXPUESTAS.

SECCION QUINTA
CONSEJERA  PONENTE:
LUCY JEANNETTE
BERMUDEZ BERMUDEZ.
16 DE DICIEMBRE DE 2013

CONFIRMASE LA
PROVIDENCIA ~ APELADA,
ESTO ES, LA SENTENCIA
DE 16 DE DICIEMBRE DE
2013, PROFERIDA POR LA
SECCION QUINTA DE ESTA
CORPORACION.

CONSEJERO
PONENTE:
ANTONIO
MORENO.
SECCION PRIMERA

MARCO
VELILLA

22 MAYO 2014

11001-03-
15-000-
2013-
02479-00

LA SALA CONCLUYE QUE EL
INTERESADO EN OBTENER EL
AMPARO DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES DEBE
INSTAURAR LA ACCION DE TUTELA
CUANDO TIENE CONOCIMIENTO DE
LA CONSOLIDACION DEL HECHO,
ACTO U  OMSION  QuUE
CONSTITUYE LA VIOLACION O
AMENAZA, PUES ESE MOMENTO
MARCA EL PUNTO DE PARTIDA
PARA ANALIZAR S| LA ACCION HA
SIDo INTERPUESTA
OPORTUNAMENTE. UNA DEMORA
INJUSTIFICADA EN EJERCER LA
ACCION DESVIRTUA EL FIN DE LA
ACCION DE TUTELA, TORNANDOLA
IMPROCEDENTE. DENIEGASE POR
IMPROCEDENTE LA TUTELA,

CONSEJERO
HUGO FERNANDO
BASTIDAS BARCENAS.
SECCION CUARTA.

PONENTE:

23 ENERO DE 2014

7 Recopilacién de la Secretaria General del Tribunal.
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EN ESTA AGCION DE
TUTELA CONTRA | CONSEJERO
PROVIDENCIA ~ JUDICIAL, | PONENTE: MARCO
EXISTE REPARO AL JUICIO DE SECCION QUINTA NO SE CUMPLE CON EL | ANTONIO VELILLA
11001-03- PROCEDIBILIDAD RESPECTO DEL CONSEJERA PONENTE: PRINCIPIO DE INMEDIATEZ. | MORENO. SECCION
15000- | REQUISITO DE  INMEDIATEZ. fSEJERA P ONENTE: PRIMERA
2014- DECLARAR LA IMPROCEDENCIADE | o LUGYJPARNETTE | conFrmEse LA
0137300 | LAACCION DE TUTELA. z + | SENTENCIA PROFERIDA EL | 16 OCTUBRE DE 2014
17JULi020 17 DE JULIO DE 2014
PROFERDA POR LA
SECCION QUINTA DE ESTA
CORPORACION.
SECCION CUARTA. SECCION QUINTA
MARTHA  TERESA | CONSEJERO PONENTE (E): ALBERTO YEPES
11001031500020140283101 MARTHA SA | BARREIRO,
CONTRA TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE | YVALENCIA. 05 MARZO 2015
10 DE DICIEMBRE
SANTANDER
2014
SECCION CUARTA SECCION QUINTA
11001-03-15-000-2014-02031-01 E”QI%TE*,{J"(‘) TERESI‘E‘ CONSEJERO PONENTE: ALBERTO YEPES
CONTRA TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE | VALENCIA ggwggg DE 2015
ANTIOQUIA 04 DE DICIEMBRE
2014

1.3 Los fallos de la Corte Constitucional introdujeron dos pilares: uno atinente al principio de
inmediatez, el que desde mi perspectiva, en concordancia con una de las lineas del Consejo
de Estado, solo tiene efectos vinculantes para escenarios concretos, vistas las circunstancias
en las que se hayan producido las sentencias acusadas, el tiempo transcurrido hasta el mes
de junio de 2013, cuando UGPP tomé a su cuidado esos litigios y la época en que se
radiquen las tutelas.

El otro, respecto del debate de fondo, interpretacion de fuentes y aplicacion de principio de
solidaridad, no permite discusion. Es de carécter permanente hasta cuando dicha Corte lo
varié. Por ello he suscrito sin reparo alguno los fallos ordinarios en los que actualmente se
desestiman pretensiones de los docentes, porque asi lo ha ordenado el organo limite de la
jurisdiccional constitucional, frente a cuyos lineamientos ningln juez puede incurrir en
desacato, salvo variacion de la Carta misma u otras muy excepcionales contingencias que

no vienen al caso.

1.4 Entonces, en el espectro del primero de dichos nicleos de la Corte, lo que aqui expongo
como esencia de mi discrepancia para el caso concreto es muy sencillo: UGPP NO PUEDE
INVOCAR A PERPETUIDAD EL DESORDEN DE CAJANAL PARA SEGUIR ACUDIENDO
AL ESTRADO CONSTITUCIONAL CUANDO LE PAREZCA. Semejante merced de la alta
corporacion no puede convertirse en exoneracion excepcional para un ente estatal con
caracter permanente e indefinido.

De semejante manera, cualquier fallo podra atacarse en cualquier década posterior a su
ejecutoria, con el escueto argumento de hacer valer la propia negligencia y desgrefio del
ente estatal vencido, no solo para prescindir de los recursos ordinarios sino también de Ia
elemental prudencia de ejercer el medio de impugnacion constitucional en tiempo razonable.

Para el suscrito, pasados més de dos (2) arios desde cuando UGPP est3 a cargo de estos

litigios, dejo de ser razonable la concesion que le otorgd la Corte. Y por ello, con
fundamento en el principio de inmediatez que ella misma tiene firme y claramente
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desarrollado y en las lecturas del Consejo de Estado, estimo que procedia rechazar la tutela
de ahora por improcedente, por absoluta extemporaneidad.

2% En otra dimension, omitidos los recursos ordinarios y vislumbrado hipotético despliegue
de recurso extraordinario, en lo demas remito a mi otro reciente salvamento de voto, asi:

La oportunidad del recurso extraordinario. En esta ocasion aflord otra arista del problema
juridico que propuse a la Sala: ;Procede estudiar la presunta violacion del debido proceso,
invocada por la UGPP contra sentencias ejecutoriadas que acogieron pretensiones de los
docentes relativas al descuento del 12% sobre pension de gracia, pese a que dicho recurso se
instauré pasado mas de un afio de la ejecutoria?

En las decisiones mas recientes, forzadas por el categdrico mandato de la Corte
Constitucional, no se estudio la problematica de la oportunidad del recurso extraordinario,
luego nada se argumenté a favor o en contra de la solucién de fondo.

Es ahora propicia la ocasién para abrir la discusion, la cual deriva de premisas que se han
acogido por unanimidad en las dos etapas cruciales de este juzgamiento, esto es, cuando en
el pasado se denegaron pretensiones de los aludidos recursos extraordinarios y después, a
partir del 16 de abril de 2015, cuando se han declarado fundados.

Toda la linea ha tenido como pilar esencial que las sentencias acusadas no otorgaron
reconocimientos periddicos de aquellos que se ocupa el art. 20 de la Ley 797 de 2003: hay
diferencia ineludible entre reconocer o reliquidar o reajustar una pension, materia propia de
dicho precepto excepcional, y hacer cesar un descuento sobre la pension o reembolsar lo ya
descontado.

Pese a esa categorica distincion, que no se desconoce en el fallo del que me aparto, hasta
ahora pacifica y unanimemente la Sala concentré su atencién en el fondo del litigio, sin
reparar en la consecuencia légica que tiene excluir la configuracion de una hipotesis propia del
art. 20 de la Ley 797: no se esta frente al evento de recurso extraordinario de revision de
reconocimientos periddicos, para el cual la ley sefialé un plazo limite de ejercicio de cinco (5)
afos.

De manera que excluida esa hipotesis, lo que subsiste es llanamente un recurso
extraordinario de revision de sentencias ejecutoriadas enteramente regido por la regla general
del CPACA y acorde con dicho estatuto, el plazo para ejercerlo es de un (1) afio (art. 251).

Notese que la causal que abre el estudio de fondo es violacion del debido proceso por defecto
sustantivo, segun la lectura impuesta por el juez constitucional de cierres.

Pues bien: CPACA efectivamente asigna al juez contencioso administrativo el deber de
garante de derechos, debido proceso incluido (arts. 29 de la Carta y 103 del CPACA); funcion
que debe desplegar aun de oficio si se le ha sometido en forma y tiempo oportuno un litigio,
pues solo en virtud de insular excepcién normativa podré de oficio avocar conocimiento de
cierta especie de conflictos (art. 136 CPACA).

De manera que no bastaria que un demandante presente una demanda en cualquier tiempo y
de cualquier manera para que el juez contencioso avoque conocimiento, se ocupe del debido
proceso oficiosamente y restablezca derechos

8 E| Consejo de Estado, obrando como juez constitucional a titulo de superior funcional del Tribunal ha denegado, alin después de los
aludidos pronunciamientos de la Corte, tutelas instauradas por UGPP contra fallos de esta corporacién estimatorios de pretensiones
de los docentes (segunda instancia). Fluye asf tipica tensién de linea entre dos 6rganos de cierre; como ambos operan en su posicion
de jueces constitucionales, el Tribunal opt6 (y asi lo comparto) por acatar a la Corte Constitucional, Unico juez limite de su propia
jurisdiccion.
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Asi, por ejemplo, si alguien ataca un acto administrativo de efectos particulares y concretos
que lo perjudican y dice ejercer el medio de control “reparacion directa” y demanda en el mes
23 siguiente a la notificacion del acto, ¢frente a ostensible caducidad habria acaso lugar a
examinar el debido proceso administrativo que precedit al acto, para fallar de fondo y anular
pese a la manifiesta extemporaneidad de la demanda?

Ese es el dilema que ahora surge. UGPP dijo acudir al instituto de revision del art. 20 de la
Ley 797, esa es la denominacion y el enfoque que le ha dado a su recurso extraordinario. Esta
Corporacion por unanimidad le ha dicho sisteméaticamente que no tiene cabida esa via porque
los fallos acusados no reconocen prestaciones periodicas. Luego la Sala ha develado que se
trata, simplemente, de un recurso extraordinario de revision contra sentencias ejecutoriadas
de los jueces de este Distrito; esto es, de un evento que tendria que ubicarse en alguna de las
causales del CPACA (art. 250). Nétese que entre ellas la Gnica comln con la Ley 797 (art. 20)
lo seria la violacion del debido proceso, aunque con restricciones mas severas en CPACA
(sentencia no apelable, art. 250-5).

A ese descubrimiento debié seguir el analisis de la oportunidad del recurso.

Dejo asi abierta la invitacion a que se reabra la discusion; o a que las partes la sometan a
conocimiento del Consejo de Estado por via apropiada. No es asunto de poca monta: se trata
ni mas ni menos de definir si frente a un recurso extraordinario de revision el juez de
conocimiento puede dejar a un lado el término de caducidad, o de ejercicio del medio de
impugnacion excepcional si se prefiere, para acometer el fondo de un litigio propuesto en
cualquier tiempo, porque presuntamente se haya violado el debido proceso.

Ni siquiera el instituto de la tutela es tan generoso. Con restricciones bien conocidas la

jurisprudencia constitucional exige inmediatez. Y ni siquiera existe en el ordenamiento un
precepto que sefiale plazos para instaurarla.

Atentamente, ~

\wr

RUJN-LO GONZALEZ
Magistrado
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