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797 de 2003

La Sala decide el recurso extraordinario de revisién presentado por la Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social — UGPP contra la sentencia del 8 de agosto de 2011, proferida
por el Tribunal Administrativo de Santander, que confirmé el fallo dictado por el
Juzgado Octavo Administrativo de Bucaramanga que accedio a las pretensiones
de la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho instaurada por la

sefiora Bernarda Pico de Gereda contra la Caja Nacional de Prevision Social.
. ANTECEDENTES
1. De la demanda®.

La sefiora Bernarda Pico de Gereda, a través de apoderado, present6 accion de
nulidad y restablecimiento del derecho contra la Caja Nacional de Prevision
Social E.I.C.E., con el fin de obtener la nulidad del Oficio GN-24490 del 8 de
septiembre de 2006 expedido por el lider del Grupo Nomina de Pensionados de
Cajanal, el cual neg6 la solicitud elevada por la demandante conforme al
reintegro del 7% por concepto del descuento efectuado para salud sobre la

mesada pensional.

1 Folios 5 a 12 expediente del proceso ordinario.
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Solicitd, que solo se le descontara el 5% de lo destinado a los servicios de salud
sobre cada mesada de la pension gracia, teniendo en cuenta lo previsto en la Ley
91 de 1989.

Como consecuencia de la nulidad y a titulo de restablecimiento del derecho, pidi6
que se condenara a la Caja Nacional de Prevision a reintegrar el 7% de los
descuentos hechos sobre la pension gracia por concepto de salud con
retroactividad desde cuando la actora adquirié el derecho, teniendo en cuenta la
normatividad y la jurisprudencia que regula el reconocimiento, liquidacién y pago

de la prestacion social especial.

Exigid, que se condene a la demandada a pagar la indexacion sobre las sumas
adeudadas al demandante desde el momento en que se debid cancelar hasta
cuando se verifique el pago total de las obligaciones; asimismo, requirid que la
demandada reconozca, liquide y pague los intereses de mora sobre las sumas
adeudadas como lo dispone el articulo 177 del Cdédigo Contencioso
Administrativo. Reclamd, que se le de cumplimiento a la sentencia en virtud de lo

dispuesto en el articulo 176 ibidem y que se condene a la demandada en costas.
2. De la sentencia de primera instancia?.

El Juzgado Octavo Administrativo de Bucaramanga, a través de fallo del 3 de
junio de 2010: (i) declaro la nulidad del Oficio GN-24490 del 8 de septiembre de
2006, expedido por la Subdireccién de Prestaciones Econdmicas — Grupo de
Nomina de la Caja Nacional de Prevision; (i) declaro la prescripcion de las sumas
gue se descontaron de mas de las mesadas de la pension gracia con anterioridad
al 29 de agosto de 2003; (iii) como consecuencia de la nulidad, ordend a
CAJANAL abstenerse de continuar descontando de la pension gracia que
devenga la sefiora Bernarda Pico de Gereda el 7% de mas por el concepto de
salud; (iv) asimismo, le ordend reintegrar a la demandante el 7% que le venia
descontando de mas del ingreso de su pensioén gracia, desde la fecha la fecha en

gue se hicieron efectivos los descuentos superiores al 5%.

Para tomar la anterior decision la el Juzgado Octavo Administrativo de

2 Folios 145 a 153 expediente del proceso ordinario.
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Bucaramanga, consideré que: “(...) Conforme el anterior andlisis normativo y
jurisprudencial, el Despacho encuentra que el problema juridico se debe resolver
afirmativamente, pues en efecto, como lo aduce la demandante, el acto acusado
esta viciado de nulidad al aplicar indebidamente el articulo 14 del Decreto 1703
de 2002 para descontar de su pension gracia la cotizacion al sistema de
seguridad en salud en la proporcion del 12% descrita en el articulo 204 de la Ley
100 de 1993, en la medida en que dicha prestacion no hace parte del Sistema de
Seguridad Social Integral al estar exceptuada de la aplicacién de sus normas,
pues esos ingresos no pueden ser considerados como lo hace la entidad
accionada, producto de una actividad "no propia de un sistema sujeto al régimen
de excepcion" de la Ley 100 de 1993 (...)".

3. De la sentencia objeto de revisiéon®

El Tribunal Administrativo de Santander, mediante sentencia del 8 de agosto de
2011, confirméd en todas sus partes el fallo de 3 de junio de 2010 proferido por el

Juzgado Octavo Administrativo de Bucaramanga de primera instancia.

La decision la tomé teniendo en cuenta que “(...) Al respecto, teniendo en cuenta
gue la demandante ingresé al servicio docente con anterioridad al afio 1980 de
acuerdo al material obrante en el proceso y lo que se deduce por el hecho de
haberle sido reconocida la pension gracia, la cual, de conformidad con las
normas que regulan el tema se cre6 a favor del personal vinculado con
anterioridad al dia 31 de diciembre de ese afo, se infiere que no le resultan
aplicables las disposiciones contenidas en la Leyes 812 de 2003 ni 1122 de 2007
acabadas de referenciar, que modificaron aspectos relacionados con las
cotizaciones al sistema de seguridad social en salud disponiendo que su
porcentaje fuera en la proporcion establecida por la Ley 100 de 1993. Una
interpretacion contraria conllevaria a la vulneracion del principio de
irretroactividad de la Ley haciendo de paso mas gravosa la situacion del

trabajador.

Como consta en el proceso y lo precisa esta Sala de decision, el descuento
efectuado de la Pension Gracia devengada por la demandante en cuantia del
12%, no tiene soporte legal, tornandose en ilegal el descuento que por dicho

concepto se ha venido efectuando, circunstancia que debe tenerse en cuenta

% Folios 185 a 190 expediente del proceso ordinario.
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para el efecto, por lo que en tal sentido la decisiébn del A quo habra de
confirmarse, en razén a que sigue los lineamientos dictados por este Tribunal en

distintos pronunciamientos referidos al mismo tema.(...)”.
4. Del recurso extraordinario de revision.*

La Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social interpuso recurso extraordinario de revision
contra la sentencia dictada el 19 de abril de 2012 por el Tribunal Administrativo
de Santander, con fundamento en las causales previstas en los literales a) y b)
del articulo 20 de la Ley 797 de 2003, segun las cuales procede la revision de
pensiones: “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 convencién colectiva que le eran

legalmente aplicables”.

La apoderada de la entidad accionante se refirio a la causal contenida en el literal
a) del articulo 20 de la Ley 797 de 2003. Expuso, que la decision judicial de
segunda instancia se produjo con vulneracion al debido proceso pues existia falta
de legitimacion en la causa por pasiva en la accion de nulidad y restablecimiento
del derecho de caracter laboral instaurada por la sefiora Bernarda Pico de
Gereda; toda vez, que CAJANAL no era la entidad llamada a satisfacer las
pretensiones de la demanda por no ser la destinataria ni depositaria de los fondos

0 recursos gue se recaudan para el Sistema de Seguridad Social en Salud.

Lo anterior, teniendo en cuenta que los descuentos por concepto de Seguridad
Social en Salud se efectian por CAJANAL respecto de las pensiones
reconocidas, tales recursos son girados al Fondo de Solidaridad y Garantia —
FOSYGA - que segun el Decreto 1283 de 1996 es una cuenta adscrita al
Ministerio de Salud, manejada por encargo fiduciario, sin personeria juridica, ni

planta de personal propia.

Con relacion a la causal prevista en el literal b) del articulo 20 de la Ley 797 de
2003, la abogada consider6 que procede la revision de la sentencia por cuanto la
cuantia decretada excede lo debido de acuerdo con la ley, en la medida que se

accedié al reintegro de las sumas descontadas por conceptos de aportes en

“ Folios 105 a 119 cuaderno del recurso extraordianrio de revision.
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salud sobre la pension gracia reconocida a favor de la sefiora Bernarda Pico de

Gereda, en lo que excede el 7%.

Asegurd, que son afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud,
entre otros, los pensionados, por lo que se les exige pagar las cotizaciones al
tenor de lo establecido en el numeral 3 del articulo 160 de la Ley 100 de 1993.
Agreg0, que el monto de la cotizacion obligatoria se encuentra previsto en el
articulo 204 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 10 de la Ley 1122
de 2007, que segun la norma le corresponde a todos los afiliados del Régimen

Contributivo en Salud aportar el 12,5% del ingreso o salario base de cotizacion.

Indic6 que los docentes beneficiarios de la pensidon gracia no se encuentran
excluidos de la aplicacion del Sistema Integral de Seguridad Social, pues no
hacen parte de la excepcion prevista en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993,
toda vez que dicha prestacion no se paga por el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio sino que esta a cargo de CAJANAL, por lo que es
desacertado que en la sentencia recurrida se ordenara la devolucion de las

cotizaciones descontadas por este concepto.
5. Tramite del recurso extraordinario de revisién

El Despacho mediante auto del 3 de febrero de 2015° se admitié el recurso
extraordinario de revision interpuesto por la apoderada de la Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social — UGPP - . Posteriormente, con providencia del 30 de junio de
2016 el despacho puso en conocimiento de la accionante para que informara la
direccion de ubicacion de la sefiora Bernarda Pico de Gereda o que solicitara su
emplazamiento en los términos de los articulo 293 y 108 del Cddigo General del

Proceso®.

A través de auto de 19 de noviembre de 20197, se precindié el maximo periodo
probatorio, teniendo en cuenta que las pruebas requeridas para resolver el caso

sub examine reposan en el expediente.

6. Oposicion al recurso extraordinario de revision y concepto del Ministerio

Publico.

® Folios 122 a 124
6 Folios 136 y vuelta.
” Folio 197
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Revisado el expediente de la referencia, el Despacho observa que Ministerio
Puablico no conceptud en el presente asunto y la sefiora Bernarda Pico de Gereda
no presenté escrito de oposicion.

[I. CONSIDERACIONES
1. Competencia

El presente asunto es competencia de esta Subseccion de conformidad con lo
establecido en el inciso segundo del articulo 249 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, segun el cual el Consejo de
Estado a través sus secciones y subsecciones conoceran de los recursos
extraordinarios de revisidbn de las sentencias ejecutoriadas proferidas por los

Tribunales Administrativos.

2. Oportunidad y legitimacion en la causa por activa en la presentacién del

recurso extraordinario de revisiéon

La Sala observa que el recurso extraordinario de revision fue interpuesto
oportunamente el 28 de agosto de 20138. Ahora bien, la sentencia de la Corte
Constitucional SU-114 de 2018 en el caso de las causales del articulo 20 de la
Ley 797 de 2003 o en las situaciones contrarias a la ley por fraude o abuso del
derecho, la UGPP tiene la legitimacion para interponer este medio extraordinario
dentro en un término de 5 afios que se contabiliza desde el 12 de junio de 2013,
fecha en la que esta entidad asumid las funciones de la Caja Nacional de
Prevision Social — CAJANAL - y solo a partir de la cual se le puede exigir que
actue en defensa de la legalidad de las pensiones reconocidas por esta®.

Asimismo, la Sala advierte que el articulo 20 de la Ley 797 de 2003 facult6 al
Gobierno Nacional para que por conducto del Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social, del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, del Contralor General de la
Republica y del Procurador General de la Nacion, soliciten ante el Consejo de

Estado o la Corte Suprema de Justicia la revision de aquellas providencias

8 Folio 119 y vuelta.

® “CPACA. Articulo 251. Término para interponer el recurso. El recurso podra interponerse dentro del afio siguiente a la
ejecutoria de la respectiva sentencia.

“En los casos contemplados en los numerales 3 y 4 del articulo precedente, debera interponerse el recurso dentro del afio
siguiente a la ejecutoria de la sentencia penal que asi lo declare.

En el caso del numeral 7, el recurso debera presentarse dentro del afio siguiente a la ocurrencia de los motivos que dan
lugar al recurso.

“En 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 o en los casos de que ella no se requiera, dentro del mismo término
contado a partir del perfeccionamiento del acuerdo transaccional o conciliatorio”.
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judiciales en las que se reconozcan prestaciones periddicas a cargo del tesoro

publico o de fondos de naturaleza publica.

A su vez, se observa que el numeral 6 del articulo 6 del Decreto 5021 del 28 de
diciembre de 2009 “Por el cual se establece la estructura y organizacién de la Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social — UGPP- y las funciones de sus dependencias”, establece como
funcién de la UGPP “6. Adelantar o asumir, cuando haya lugar, las acciones previstas en

el articulo 20 de la Ley 797 de 2003 o normas que la adiciones o modifiquen”.

En virtud de lo anterior, la Sala considera que la UGPP esta legitimada en la
causa por activa para interponer el recurso extraordinario de revision previsto en
la Ley 797 de 2003.

3. Problema Juridico

En los términos del recurso extraordinario de revision presentado, la Sala debe
establecer si procede infirmar la sentencia del 8 de agosto de 2011, proferida por
el Tribunal Administrativo de Santander que confirmd el fallo dictado el 3 de junio
de 2010 por el Juzgado Octavo Administrativo de Bucaramanga que accedio las

pretensiones de la demanda.

En ese orden de ideas, la Sala determinar si en la sentencia proferida el 8 de
agosto de 2011 por el Tribunal Administrativo de Santander se incurrid en las
causales de revision alegadas por la entidad recurrente, esto es, si se quebrantd
el derecho al debido proceso por falta de legitimacion en la causa por pasiva de
CAJANAL al no ser la entidad llamada a satisfacer las pretensiones de la
demanda, y si la cuantia del derecho reconocido a la sefiora Bernarda Pico de
Gereda excede lo debido de acuerdo con la ley, por disponerse en dicha decision
gue, sobre la pension gracia devengada por accionada, no se efectien
descuentos por concepto de aportes al Sistema General de Seguridad Social en
Salud.

Para resolver el problema juridico, se analizara el objeto del recurso
extraordinario de revision, el alcance de las causales invocadas por la entidad

demandante y finalmente se abordara el caso concreto.
3.1. Objeto y alcance del recurso extraordinario de revisién

La jurisprudencia de la Corporacion, de manera pacifica, ha considerado que el
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propasito del recurso extraordinario de revision es garantizar una justicia material
en un caso que ya se ha decidido. Ahora, si bien es cierto que el proceso
terminado ha hecho transito a cosa juzgada respecto del cual se pregona su
certeza y ejecutoriedad, no lo es menos cierto que por razones distintas al debate
mismo de la instancia que dio lugar a la decision judicial, se permita que la figura
de cosa juzgada se fragmente y pueda dar paso a la proteccion de los derechos

fundamentales que fueron desconocidos o amenazados por el operador judicial.

Las causales que el legislador prevé como Unicas para superar y quebrar la
seguridad juridica que se deriva de una sentencia judicial, en caso de su
prosperidad, atienden a circunstancias especificas y objetivas que no
corresponden a un cuestionamiento de valoraciones de tipo juridico, factico o
probatorio adelantado por el juzgador en el proceso que dio lugar a la decision
cuestionada. Por ello, no puede utilizarse este medio impugnativo so pretexto de
reabrir el debate juridico o revivir una valoracion probatoria que fue realizada por

el juez de instancia.

La jurisprudencia del Consejo de Estado, ha precisado que la rigurosidad de esta
clase de asuntos no permite que el juzgador se aproxime a alguna causal que no
fue debidamente planteada y soportada, ni tampoco permite convertir esta via en
una tercera instancia, pues ello desnaturalizaria la funcion de esta clase de

recursos extraordinarios'®.

El articulo 250 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, ademas de las causales taxativas para interponer el recurso
extraordinario de revision incorporé las previstas en el articulo 20 de la Ley 797
de 2003, con el fin de que fueran tramitadas y resultas a través de esta accion

especial.

En efecto, el articulo 20 de la Ley 797 de 2003, establece:

“..)

ARTICULO 20. REVISION DE RECONOCIMIENTO DE SUMAS
PERIODICAS A CARGO DEL TESORO PUBLICO O DE FONDOS DE
NATURALEZA PUBLICA. Las providencias judiciales que hayan decretado
o decreten reconocimiento que impongan al tesoro publico o a fondos de
naturaleza publica la obligacion de cubrir sumas periédicas de dinero o

10 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez, 24 de febrero
de 2004, exp. 15001-03-15-000-00793-00 y Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, C.P. Alberto
Yepes Barreiro, 26 de febrero de 2013, exp. 15001-03-15-000-01027-00.
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pensiones de cualquier naturaleza podran ser revisadas por el Consejo de
Estado o la Corte Suprema de Justicia, de acuerdo con sus competencias, a
solicitud del Gobierno por conducto del Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social, del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, del Contralor General de
la Republica o del Procurador General de la Nacion. La revision también
procede cuando el reconocimiento sea el resultado de una transaccién o
conciliacion judicial o extrajudicial. La revision se tramitara por el
procedimiento sefialado para el recurso extraordinario de revision por el
respectivo cédigo y podra solicitarse por las causales consagradas para este
en el mismo cdodigo y ademas: a) Cuando el reconocimiento se haya obtenido
con violacion al debido proceso, y b) Cuando la cuantia del derecho
reconocido excediere lo debido de acuerdo con la ley, pacto o convencion
colectiva que le eran legalmente aplicables.

(..)

De lo anterior, se infere que la inclusién o correspondencia en cuanto al tramite o
causales de estos dos mecanismos extraordinarios de revision, no significa, como
lo explicé la Sala Especial de Decision 25, en sentencia del 4 de junio de 2019,
“gue la accion especial contenida en esa normativa y el referido recurso sean
equiparables juridicamente, sino solo que el tramite!! y sus causales generales!?
le resultan aplicables a aquella por remision”, pues esta accion especial “tiene un
caracter sui generis!3, dado que, mas alla de que pueda infirmar una sentencia
ejecutoriada — al igual que el recurso extraordinario de revision —, presenta unas
particularidades que le otorgan una entidad propial4”, como es el analisis que
sobre su configuracion realiza el juez de esta accion especial, debido a las dos

causales de revision que se pueden invocar'®.

Ciertamente, debido a las causales que son procedentes en este recurso
extraordinario de revision, concretamente, en cuanto a la cuantia del derecho
reconocido, permite que el juez extraordinario, de alguna manera, analice

aspectos de fondo, como, por ejemplo, frente a los factores que se tienen en

11 Esta Corporacién ha indicado que con la demanda de revision se inicia una instancia con tramite propio y diferentes
etapas procesales que culminan con un fallo definitorio sobre la legalidad de la sentencia ejecutoriada, conclusion que la
ha llevado a concluir que el recurso extraordinario de revisién constituye un nuevo proceso o inclusive una accién o medio
de control mas. Ver: Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Auto de 12 de agosto de 2014 [Rad. 11001-03-15-000-
2013-02110-00]. MP. Bertha Lucia Ramirez de Paez; Salas Especiales de Decision No. 22 y 25. Sentencias de 3 de
marzo de2015 [Rad. 11001-03-15-000-2014-00579-00 (REV)]. MP. Alberto Yepes Barreiro [Rad. 11001-03-15-000-2012-01776-
00 (REV)]. MP. (E) Hernan Andrade Rincén. La Corte Constitucional, en el marco de la accion especial revision, ha
aceptado que esta se realiza a través de una demanda sometida a las formalidades y requisitos del recurso extraordinario
de revision. Ver: Sala Plena. Sentencia C-835 de 2003. MP. Jaime Araujo Renteria.

12 Sala 42 Especial de Decision. Sentencia de 1 de agosto de 2017 [Rad. 11001-03-15-000-2016-02022-00(REV)]. MP.
Lucy Jeannette Bermidez Bermudez.

13 Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-835 de 2003. MP. Jaime Araljo Renteria. En esta providencia se indico,
como una novedad del articulo 20 de la Ley 797/03, que la accién especial o “sui generis” de revisién procedia no solo
contra sentencias sino también contra los actos contentivos de transacciones o conciliaciones judiciales o extrajudiciales,
con base en las causales generales y el tramite previsto para el recurso extraordinario de revision en el CCA — hoy en el
CPACA —. Agreg6 que las dos (2) causales especiales introducidas por esa norma solo se predicaban Gnicamente
respecto de las sentencias.

14 Esta Corporacion ha destacado que las particularidades de la accion especial de revision le otorgan una entidad propia,
reflejada principalmente en la legitimacion por activa calificada y su finalidad. Ver: Seccion Segunda. Auto de 27 de marzo
de 2014 [Rad. 11001-03-25-000-2012-00561-00(2129-12)]. MP. Gerardo Arenas Monsalve, y [sA] sentencia de 17 de
mayo de 2018 [Rad. 11001-03-25-000-2014-00665-00(2074-14)]. MP. William Hernandez Gémez.

15 Consejo de Estado, Sala Especial de Decision 25, Exp. 2014-02013-00. M.P. Dra. Marta Nubia Velasquez Rico.
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cuenta para la cuantificacion del derecho®®.

En efecto, es importante precisar que al igual como sucede en el estudio de las
causales del recurso extraordinario de revision, los motivos para pretender la
nulidad de la sentencia que ha reconocido el derecho a una prestacion periddica
a cargo del Tesoro Nacional en virtud de lo dispuesto en el articulo 20 de la Ley
797 de 2003, son de andlisis restringido y riguroso frente a los cargos endilgados,
pues tampoco le esta permitido al juzgador aproximarse a una causal que no fue
planteada en la demanda o efectuar una revision integral del fallo, dado que su

naturaleza no es de ser una tercera instancia.
3.2. Alcance de las causales invocadas por la entidad demandante

La primera causal esta prevista en el literal a) del articulo 20 de la Ley 797 de
2003, segun la cual se puede solicitar la revision de una sentencia “cuando el

reconocimiento se haya obtenido con violacién al debido proceso”

Sobre esta causal, la Sala Especial de Decision 22, en sentencia del 5 de febrero

de 2019, considero:

“Sobre el particular, es oportuno precisar que la parte interesada, al promover
el recurso, debe aportar los elementos sobre los cuales estructura su
peticion, especificamente las conductas que considera violatorias del
derecho fundamental cuya violacién da lugar a la configuracién de la causal.

[.]

Al respecto, la Sala precisa que el derecho fundamental al debido proceso,
consagrado en el articulo 29 de la Constitucion Politica, es una garantia para
equilibrar la relacion autoridad - libertad que surge entre el Estado y los
asociados, y esta prevista en favor de las partes y de los terceros interesados
en una actuacién administrativa o judicial.

Segun la norma en comento, el debido proceso comprende
fundamentalmente tres grandes elementos:

I) El derecho al juez natural o funcionario competente;
i) El derecho a ser juzgado segun las formas de cada juicio o procedimiento,

esto es, conforme con las normas procesales dictadas para impulsar la
actuacion judicial o administrativa; y

16 De acuerdo con la exposicion de motivos del proyecto de ley 56 de 2002, que culminé con la promulgacion de la Ley
797 de 2003, la intencion del legislador con la consagracion de la accion especial estuvo centrada en la revision de los
montos de las pensiones reconocidas irregularmente o en contra de lo establecido por la ley, en orden a salvaguardar el
equilibrio entre la prestacion y su legalidad, asi como también proteger los recursos limitados del tesoro publico, la
liquidez, solvencia y sostenibilidad del sistema de seguridad social y el principio de universalidad que lo gobierna. Ver:
Sala de lo Contencioso Administrativo. Sala 42 Especial de Decision. Sentencia de 1 de agosto de 2017 [Rad. 11001-03-
15-000-2016-02022-00(REV)]. MP. Sandra Lisset Ibarra Vélez; Seccion Segunda. Subseccion A. Sentencias de 21 de
junio de 2018 [Rads. 11001-03-25-000-2014-00845-00(2572-14) y 11001-03-25-000-2014-00845-00(2743-13)], 12 de julio
de 2018 [Rad. 11001-03-25-000-2013-00036-00(0091-13)] y 9 de agosto de 2018 [Rad. 11001-03-25-000-2017-00216-
00(1223-17)]. MP. Rafael Francisco Suéarez Vargas.
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lii) Las garantias de audiencia y defensa, que, desde luego, incluyen el
derecho a ofrecer y producir la prueba de descargo, la presuncién de
inocencia, el derecho a la defensa técnica, el derecho a un proceso publico y
sin dilaciones, el derecho a que se produzca una decision motivada, el
derecho a impugnar la decision y la garantia de non bis in idem™’.

La Sala considera que para que se configure esta causal de revision, el
demandante debe probar que la pension o prestacion periddica fue expedida con
violacion del debido proceso, es decir, por alguna de las razones o nucleos
fundamentales que componen este derecho, sin que sea dable proponer, bajo
esta causal, argumentos de derecho sustancial. La prueba de la violacion del
debido proceso es carga para quien la invoca, hecho que debe estar
suficientemente acreditado en el expediente, pues solo asi podria quebrarse la
cosa juzgada de la sentencia recurrida y dar paso al restablecimiento de la

justicia material como fin legitimo de esta accién especial de revision.

La segunda causal es la prevista en el literal b) del articulo 20 de la Ley 797 de
2003 “cuando la cuantia del derecho reconocido excediere lo debido de acuerdo con la
ley, pacto, o convencién colectiva que le eran legalmente aplicables”, es decir, cuando
la sentencia reconoce una prestacion por un monto que no corresponde a lo legal

0 convencionalmente viable.

La Sala Especial de Decisidon 4, en sentencia del 1 de agosto de 2017, efectu6
las siguientes consideraciones sobre el objeto y finalidad del literal b) del articulo
20 de la Ley 797 de 2003, asi:

“[...] esta disposicién tuvo respaldo en la exposicion de motivos del proyecto
de Ley 56 de 2002 - Senado, que indico: “Articulos 20 y 21. Revision y
revocatoria de pensiones. Estos articulos contemplan la posibilidad de
revisar las decisiones judiciales, las conciliaciones o las transacciones que
han reconocido pensiones irregularmente o por montos gue no
corresponden _a la ley. Asi mismo, se contempla la posibilidad de revocar
las pensiones irregularmente otorgadas. De esta manera, se permite afrontar
los graves casos de corrupcidn en esta materia y evitar los grandes perjuicios

que pueda sufrir la Nacion'®.”

Con fundamento en esa teleologia, el legislador dot6 a las entidades publicas
pagadoras de pensiones y a los entes de control, de una herramienta judicial
para solicitar la correccion de los reconocimientos pensionales que se
encuadren en dichas causales, las que se insiste, se establecieron con el
proposito de fortalecer el principio de moralidad de que debe estar precedida
esta actividad de reconocimiento pensional y como se lee en el aparte
pretranscrito de la exposicion de motivos, para enfrentar y afrontar el estado
del arte actual en el tema de la corrupcion que tanto perjudica las finanzas

17 Consejo de Estado, Sala Especial de Decision 22, Exp. 2018-01884-00 M.P. Dr. Alberto Yepes Barreiro.
18 Ver en http://www.imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.mostrar_documento?p_tipo=05&p_numero=56&p_consec=4821
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publicas, en tanto, el pago de las pensiones se nutre de los recursos del
erario, ya de por si limitados, y que imponen un examen exigente y riguroso
frente a los montos que se autorizan, pues un exceso en tales sumas que no
correspondan con lo dispuesto legalmente, afecta la liquidez y solvencia del
sistema.

Es claro que el ejercicio de esta clase de recursos entra en colision con la
institucion de la cosa juzgada y la seguridad juridica, pero precisamente, este
mecanismo se instituyé como una excepcion que debe ceder ante un fin
legitimo, el cual es determinar si el reconocimiento se hizo con violacion al
debido proceso o si como aqui se invoca, la cuantia reconocida excede lo
ordenado por la Ley.

Y es que no tiene asidero juridico ni social sostener una prestacién periédica,
cuando es evidente que no era viable su reconocimiento o cuando su monto
difiere en exceso, en tanto ello atentaria contra el interés de caracter general
y el principio de universalidad que gobiernan el sistema de seguridad social,
bajo el amparo de dar prevalencia a un interés particular, pero que es ficticio,
en cuanto a que es ilegitimo, lo que en Ultimas representa un detrimento de
los recursos sociales.

Ese equilibrio entre la prestacion y la legalidad de la misma, es la que debe
buscar el juez extraordinario cuando en virtud de su examen, analice si lo
pedido en el recurso extraordinario de revisibn recae en pension
irregularmente otorgada o en monto que no corresponde, 0 constituye una
mera discrepancia que en Ultima acontecié por ausencia de reclamo o
defensa en las instancias ordinarias a efectos de plantear discusiones de
orden interpretativo que no resulten de evidente disparidad con lo previsto u
ordenado por la ley.

Todo ello hay que entenderlo dirigido al deber de moralizar la inversién
publica y los dineros estatales, y que su proposito no es otro que orientar y
potencializar la sostenibilidad del sistema, pues tales disposiciones buscan
mantener y prolongar su viabilidad, ya que continuar solventando
prestaciones que no atienden a esa legalidad, debilitan y ponen en riesgo de
colapso la capacidad de abastecimiento y pago que tiene el Estado a su
cargo, generando un potencial déficit por la asuncion de coberturas no
contempladas o que previstas, exceden el monto legal, lo que implicaria la
devastacion del erario.

En ese sentido, esta visto que la eficiencia del sistema la representa el que
sea una prioridad y un objetivo que la asignacién de los recursos obedezca a

una legal asignacion a efectos de lograr una cobertura universal y equitativa

para todos quienes tienen un derecho a pension™®.

De la lectura de la disposicion que consagra esta causal de revision, la Sala
advierte que lo pretendido por el legislador, es que las entidades publicas que
menciona el articulo 20 de la Ley 797 de 2003 tengan la legitimacion para
accionar contra una sentencia judicial ya ejecutoriada y que ha hecho transito a
cosa juzgada, para corregirla, en cuanto ha reconocido una prestacion periddica
cuyo monto o cuantia excede a lo legalmente previsto, buscando restablecer el

propdsito y la sostenibilidad del sistema pensional, bajo los principios de

19 Consejo de Estado, Sala Especial de Decisién No. 4. Exp. 2016-02022-00 M.P. Dra. Lucy Jeannette Bermidez
Bermudez.
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solidaridad y equilibrio financiero.
4. Caso concreto
4.1. Primer cargo de violacion

La entidad recurrente considera que la sentencia proferida por el Tribunal
Administrativo de Santander se produjo con vulneracion al debido proceso,
porque se configuré la falta de legitimacion en la causa por pasiva respecto de la
entidad demandada (CAJANAL), pues no era la autoridad llamada a satisfacer las
pretensiones de la demanda, al no ser destinataria ni depositaria de los fondos o

recursos que se recaudan para el Sistema de Seguridad Social en Salud.

Al respecto, se advierte que de conformidad con lo previsto en el inciso 2° del
articulo 149 del Cdédigo Contencioso Administrativo, la representacion de la
Nacion en los procesos contenciosos administrativos esta a cargo del “Ministro,
Director de Departamento Administrativo, Superintendente, Registrador Nacional
del Estado Civil, Fiscal General, Procurador o Contralor o por la persona de

mayor jerarquia en la entidad que expidi6 el acto o produjo el hecho”.

Por lo anterior, y como el acto administrativo demandado a través de la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho instaurada por la sefiora Bernarda Pico de
Gereda fue expedido por la Subdireccién General de Prestaciones Econdmicas
de la Caja Nacional de Prevision Social (CAJANAL), esta es la autoridad

administrativa llamada a actuar como demandada en el aludido proceso.

Dicho esto, es evidente que la competencia para realizar las deducciones de la
mesada pensional por concepto de las cotizaciones obligatorias?®, entre ellas, el
aporte destinado al Sistema de Seguridad Social en Salud, fue encomendado en
su momento a CAJANAL segun lo dispuesto en el articulo 2, numeral 5%, del
Decreto 65 de 200422,

Asi las cosas, la Sala no advierte la vulneracion del derecho al debido proceso,
pues la Caja Nacional de Prevision Social es la persona juridica legitimada en la
causa por pasiva para actuar como parte demandada en la accion de nulidad y

restablecimiento del derecho, y tuvo la oportunidad de ejercer los derechos de

20 El aporte en salud constituye una cotizacion obligatoria para los pensionados y jubilados, al tenor de lo dispuesto en los
articulos 157, 202 y 204 de la Ley 100 de 1993, sin perjuicio de las exclusiones a que se refiere el articulo 279 ibidem.
215, Efectuar el recaudo de las cotizaciones obligatorias de sus afiliados, en los términos establecidos por la ley...”

22 “por el cual se modifica la estructura de la Caja Nacional de Prevision Social, Cajanal, Empresa Industrial y Comercial
del Estado’.
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defensa y contradiccion dentro de dicho asunto, razén por la cual no se encuentra

fundada esta causal.
4.2. Segundo cargo de violacion

La UGPP planteé como segunda causal de revision, la contenida en el literal b)
del articulo 20 de la Ley 794 de 2003, bajo el argumento que el porcentaje que se
debe descontar por concepto de aporte destinado al Sistema de Seguridad Social
en Salud sobre la pension gracia reconocida a la sefiora Bernarda Pico de
Gereda, es el contenido en la Ley 100 de 1993, es decir, el 12,5% y no como lo
dispuso la sentencia recurrida que no debe efectuarse descuento alguno, pues
ello implica el pago de una mesada pensional en cuantia superior a la dispuesta

por la ley.

Con el fin de abordar esta causal, la Sala estudiara la naturaleza de la pension
gracia y a partir de alli, se determinara la procedencia o no de los descuentos por
aportes a salud sobre la misma, de acuerdo con lo previsto en la Ley 100 de 1993
y la Ley 1122 de 2007.

4.2.1 De lanaturaleza de la pension gracia

La pension gracia fue creada por la Ley 114 de 1913 en favor de los maestros de
escuelas primarias oficiales, que prestaron sus servicios en el magisterio por un
término no menor de 20 afios. Dicha normativa establecié las condiciones
especiales en materia pensional sobre la cuantia, la posibilidad de acumular
servicios prestados en diversas épocas, los requisitos que deben acreditarse y

ante quién deben comprobarse.

A través de las Leyes 116 de 19282y 37 de 1933%, se extendieron sus
beneficiarios y el tiempo de servicio computable para esta prestacion. La primera,
dispuso en el articulo 6 que “los empleados y profesores de las Escuelas
Normales y los Inspectores de Instruccion Publica tienen derecho a la jubilacion
en los términos que contempla la ley 114 de 1913 y demas que a ésta
complementan”; y la segunda, en el articulo 3, hizo extensiva la pension gracia “a
los maestros que hayan completado los afios de servicio sefialados por la ley, en

establecimientos de ensefianza secundaria”. Asi pues, tanto los maestros de

2 “Por la cual se aclaran y reforman varias disposiciones de la ley 102 de 1927".
24 “Por la cual se decreta el pago de una pension a un servidor publico y sobre jubilacién de algunos empleados”.
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primaria como los de secundaria del sector oficial podian acceder a la pensién

gracia, siempre y cuando reunieran los requisitos exigidos por la Ley.

Con la expedicion de la Ley 43 de 1975% se nacionalizé la educacion primaria y
secundaria que se venia prestando en los entes territoriales y, con ello, dejarian
de presentarse las diferencias salariales entre los docentes nacionales y

territoriales.

Ahora bien, la Ley 91 de 1989 cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio y, en su articulo 1, clasificé el personal docente, asi: nacional,
nacionalizado y territorial; ademas, en el articulo 15, numeral 2, fij6 un limite
temporal para el reconocimiento de la pension gracia. Siendo asi, no se
beneficiarian de la aludida prestacion “los docentes vinculados a partir del 1 de
enero de 1981, nacionales y nacionalizados, y para aquellos que se nombren a
partir del 1 de enero de 1990”, toda vez que, respecto de estos se estipuld que a
su favor solo se reconoceria “una pension de jubilacion equivalente al 75% del
salario mensual promedio del Gltimo afio” y que gozarian del régimen vigente

para los pensionados del sector publico nacional.

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 del 20 de
enero 19762, en el articulo 15%' de la Ley 91 de 1989 y en el canon 279 de la Ley
100 de 1993 y no del Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio creado con
la Ley 91 de 1989.

Con respecto a los descuentos por concepto de cotizacion o aportes a salud que
se debe efectuar sobre esta mesada pensional, debe sefalarse que la obligacion
de realizar los aportes al Sistema de Seguridad Social en Salud se consagro para
los pensionados afiliados a la Caja Nacional de Previsién Social, desde la Ley 4

de 1966, que en su articulo 2%, dispuso:

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

% por el cual se trasladan unas funciones a la Caja Nacional de Prevision Social.

27 Articulo 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y nacionalizado y el que se vincule
con posterioridad al 1. de enero de 1990 sera regido por las siguientes disposiciones:

()

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 demds normas que las hubieran 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 serd compatible con la
pensién ordinaria de jubilacién, ain en el evento de estar ésta a cargo total o parcial de la Nacion.

28 Articulo derogado por el articulo 289 de la Ley 100 de 1993.
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“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
(5%) de su mesada pensional”.

La anterior normatividad, no exceptud de dicha obligacion a los beneficiarios de la

pension gracia, por cuanto con los recursos recaudados se financian los servicios

de salud. Posteriormente, el articulo 7 de la Ley 4 de 19762°, sefial6:

“Articulo 7. Los pensionados del sector publico, oficial, semioficial y privado,
asi como los familiares que dependen econdémicamente de ellos de acuerdo
con la Ley, segun lo determinan los reglamentos de las entidades obligadas,
tendran derecho a disfrutar de los servicios médicos, odontolégicos,
quirargicos, hospitalarios, farmacéuticos, de rehabilitacién, diagnédstico y
tratamiento de las entidades, patronos o empresas tengan establecido o
establezcan para sus afiliados o trabajadores activos, o para sus
dependientes segun sea el caso, mediante el cumplimiento de las
obligaciones sobre aportes a cargo de los beneficiarios de tales
servicios”. (Negrilla fuera de texto original)

El articulo 204 de la Ley 100 de 1993, establecié que el monto y distribucién de
las cotizaciones al Régimen Contributivo de Salud, es obligatorio para todos los
afiliados al Sistema de Seguridad Social en Salud, incluidos los beneficiarios de
la pensidn gracia, pues dicha norma no distinguié entre este régimen especial y el
ordinario de pension de jubilacion. En esta ley se consagrd, de manera general,
qgue la tasa de cotizacién para financiar el Sistema General de Seguridad Social

en Salud seria del 12%, en los siguientes términos:

“Articulo 204.- La cotizaciéon obligatoria que se aplica a los afiliados al
Sistema General de Seguridad Social en Salud segun las normas del
presente régimen, sera maximo 12% del salario base de cotizacion, el
cual no podra ser inferior al salario minimo. Dos terceras partes de la
cotizacion estaran a cargo del empleador y una tercera parte a cargo del
trabajador. Un punto de la cotizacion sera trasladado al Fondo de Solidaridad
y Garantia para contribuir a la financiacion de los beneficiarios del régimen
subsidiado”* Negrillas fuera de texto.

La anterior regla fue modificada por la Ley 1122 del 9 de enero de 2007 “Por la
cual se hacen algunas modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social
en Salud y se dictan otras disposiciones”, aumentando el porcentaje de cotizacion

en los siguientes términos:

2 Este articulo sobre cobertura familiar fue subrogado por el articulo 163 Ley 100 de 1993 en cuanto al régimen que
contempla. Radicacién 659 de 1994. Sala de Consulta y Servicio Civil).

%0 El texto transcrito es el original de la Ley 100 de 1993, que fue modificado, posteriormente, a través del articulo 10 de la
Ley 1122 de 2007.
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“Articulo 10. Modificase el inciso 1 del articulo 204 de la Ley 100 de 1993, el
cual quedara asi: Articulo 204. Monto y distribucién de las cotizaciones. La
cotizacion al Régimen Contributivo de Salud serd, a partir del primero (1) de
enero del aflo 2007, del 12,5% del ingreso o salario base de cotizacion,
el cual no podra ser inferior al salario minimo. La cotizaciébn a cargo del
empleador sera del 8.5% y a cargo del empleado del 4%. Uno punto cinco
(1,5) de la cotizacion seran trasladados a la subcuenta de Solidaridad del
Fosyga para contribuir a la financiacion de los beneficiarios del régimen
subsidiado. Las cotizaciones que hoy tienen para salud los regimenes
especiales y de excepcion se incrementaran en cero punto cinco por ciento
(0,5%), a cargo del empleador, que sera destinado a la subcuenta de
solidaridad para completar el uno punto cinco a los que hace referencia el
presente articulo. El cero punto cinco por ciento (0,5%) adicional reemplaza
en parte el incremento del punto en pensiones aprobado en la Ley 797 de
2003, el cual s6lo serd incrementado por el Gobierno Nacional en cero punto
cinco por ciento (0,5%)”. Negrilla fuera de texto.
Si bien, las mencionadas normas no consagran de manera expresa la pension
gracia como susceptible de la cotizacion en salud, lo cierto es que ha de
entenderse incluida, por cuanto se trata de una prestacion a cargo de la Caja
Nacional de Prevision Social, y sobre la cual la ley no establecid ninguna

excepcion al respecto.

Por Gltimo, el articulo 26 del Decreto 806 de 19983 dispuso que las personas con
capacidad de pago deberan afiliarse al régimen contributivo mediante el pago de
una cotizacion o aporte econémico previo, el cual serd financiado directamente
por el afiliado o en concurrencia entre éste y su empleador, incluyendo como
afiliados a los pensionados por jubilacion, vejez, invalidez, sobrevivientes o
sustitutos, tanto del sector publico como del sector privado, sin hacer ningun tipo

de exclusién a pensiones de jubilacion de regimenes especiales.

Por lo tanto, a aquellas personas que cumplan con los requisitos de ley para
pensionarse y adquieran una pension vitalicia de jubilacion, incluyendo la pensién
gracia, se les seguird descontando en cada mesada el porcentaje de ley, para la
sostenibilidad del sistema de seguridad social. De esta manera, sobre la pension
gue se reconoce y paga a traves de la Caja Nacional de Prevision Social, hoy de
la UGPP, se debe efectuar el descuento del 12.5% con destino al Sistema

General de Seguridad Social en Salud.

31 “Articulo 26. Afiliados al Régimen Contributivo. Las personas con capacidad de pago deberan afiliarse al Régimen
Contributivo mediante el pago de una cotizacién o aporte econdémico previo, el cual sera financiado directamente por el
afiliado o en concurrencia entre éste y su empleador.

Seran afiliados al Régimen Contributivo del Sistema General de Seguridad Social en Salud: (...)

¢) Los pensionados por jubilacién, vejez, invalidez, sobrevivientes o sustitutos, tanto del sector publico como del sector
privado. En los casos de sustitucion pensional o pensién de sobrevivientes debera afiliarse la persona beneficiaria de
dicha sustitucién o pensioén o el cabeza de los benéeficiarios...”.
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Por otro lado, el articulo 279 de la referida Ley 100 de 1993 consagré los
regimenes que se encuentran exentos del Sistema Integral de Seguridad Social,
asi:
“Articulo 279. Excepciones. El Sistema Integral de Seguridad Social
contenido en la presente Ley no se aplica a los miembros de las Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional, ni al personal regido por el Decreto ley
1214 de 1990, con excepcién de aquel que se vincule a partir de la vigencia

de la presente Ley, ni a los miembros no remunerados de las Corporaciones
Publicas.

Asi mismo, se exceptla a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989%, cuyas prestaciones a
cargo seran compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneracion.
Este Fondo sera responsable de la expedicion y pago de bonos pensionales
en favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad con la
reglamentacién que para el efecto se expida...” (Negrillas fuera de texto)

Pues bien, la norma en cita consagra la exclusion de los docentes que se
encuentren afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
creado por la Ley 91 de 1989, de manera que, la excepcion debe entenderse
referida solo respecto de las prestaciones a cargo del FOMAG, por lo que no
puede incluirse la pension gracia cuyo reconocimiento esta en cabeza de la Caja
Nacional de Previsibn Social, hoy obligacibn asumida por la Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social, por virtud de lo dispuesto en el articulo 156, literal i) de la Ley
1151 de 20073,

Esta Colegiatura considera que los docentes que han accedido a la pensién
gracia no estan exceptuados de realizar las cotizaciones con destino al Sistema
de Seguridad Social en Salud y, por consiguiente, son afiliados al régimen
contributivo de ese sistema, al tenor de lo dispuesto en el numeral 1, del literal a)
del articulo 157 de la Ley 100 de 1993%*, postura en la cual, han coincidido la

Corte Constitucional®® y esta Corporacion®.

32 | a expresion “Asi mismo, se exceptta a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado
por la Ley 91 de 1989” se declaré condicionalmente exequible mediante sentencia C-461/95 M.P. Eduardo Cifuentes
Mufioz, en el entendido que “su aplicacion no vulnere el principio de igualdad y, en consecuencia, se reconozca a los
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio que no sean acreedores a un beneficio igual o
equivalente a la mesada pensional adicional, un beneficio similar’”.

BARTICULO 156. GESTION DE OBLIGACIONES PENSIONALES Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL. Créase la Unidad Administrativa Especial de Gesti6n Pensional y Contribuciones Parafiscales de
la Proteccion Social, UGPP, adscrita al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, con personeria juridica, autonomia
administrativa y patrimonio independiente. Esta Unidad Administrativa tendra a su cargo:

i) El reconocimiento de derechos pensionales, tales como pensiones y bonos pensionales, salvo los bonos que sean
responsabilidad de la Nacion, asi como auxilios funerarios, causados a cargo de administradoras del Régimen de Prima
Media del orden nacional, y de las entidades publicas del orden nacional que hayan tenido a su cargo el reconocimiento
de pensiones, respecto de las cuales se haya decretado o se decrete su liquidacién. Para lo anterior, la entidad ejercera
todas las gestiones inherentes a este numeral, tales como la administraciéon de base de datos, néminas, archivos y
asignaciones al Gobierno Nacional en el articulo 20 de /a Ley 797 de 2003...”

34 “Articulo 157. Tipos de participantes en el sistema general de seguridad social en salud. A partir de la sancién de la
presente Ley, todo colombiano participard en el servicio esencial de salud que permite el Sistema General de Seguridad
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Asi las cosas, los beneficiarios de la pensién gracia se consideran afiliados al
Régimen Contributivo de Seguridad Social en Salud y, en consecuencia, se
encuentran obligados a realizar las cotizaciones para salud previstas en la Ley
100 de 1993y la Ley 1122 de 2007.

En virtud de lo anterior, la Sala concluye que se debe infirmar la sentencia
proferida por el Tribunal Administrativo de Santander, por cuanto ordend a
Cajanal (hoy UGPP) (i) reintegrar a la sefiora Bernarda Pico de Gereda los
descuentos que le fueron realizados de su pensién gracia por concepto de
aportes al Sistema General de Seguridad Social en Salud; y (ii) abstenerse de
continuar haciendo dichos descuentos, lo que dio lugar a que la accionante
pagara una mesada pensional superior a la determinada por la ley, razén por la

cual se procedera a emitir la sentencia de reemplazo.

Ciertamente, como en esta providencia ya estan expuestos los antecedentes del
proceso de nulidad y restablecimiento del derecho, asi como el marco juridico de
la pension gracia y de los descuentos destinados al Sistema de Seguridad Social
en Salud sobre las mesadas pensionales, la Sala se abstendra de resumir

nuevamente dichos puntos.

En atencion al andlisis realizado en lineas anteriores, la Sala concluye que la
pensidn gracia no esta exceptuada de los descuentos que deben hacerse por
concepto de cotizacion en salud en el porcentaje establecido en la Ley 100 de
1993 y la Ley 1122 de 2007, en la medida que tal regla no excluye del Sistema

de Seguridad Social en Salud a los beneficiarios de la pension gracia.

Como corolario de lo anterior y al tenor de lo dispuesto en el literal a) del numeral

1) del articulo 157 de la Ley 100 de 1993 y en el literal ¢) numeral 1) del articulo

Social en Salud. Unos lo haran en su condicion de afiliados al régimen contributivo o subsidiado y otros lo haran en forma
temporal como participantes vinculados.

A. Afiliados al Sistema de Seguridad Social.

Existiran dos tipos de afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud:

1. Los afiliados al Sistema mediante el régimen contributivo son las personas vinculadas a través de contrato de
trabajo, los servidores publicos, los pensionados y jubilados y los trabajadores independientes con capacidad de pago.
Estas personas deberan afiliarse al Sistema mediante las normas del régimen contributivo de que trata el capitulo | del
titulo 1l de la presente Ley.

%Corte Constitucional, Sentencia T-659 de 2009, M.P. Nilson Pinilla Pinilla; Corte Constitucional, Sentencia T-546/14, M.P.
Gloria Stella Ortiz Delgado.

3% Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia del 5 de septiembre de 2013, radicacion 25000 23 25
000 2011 00805 01, ndmero interno: 2090 -2012, M.P. Gerardo Arenas Monsalve. Tal posicioén se ha replicado tanto en
sentencias posteriores, entre otras, en las siguientes: Subseccion A, sentencia del 26 de enero de 2017, radicacion 63001
23 33 000 2014 00239 01, nimero interno: 1932-2015, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez y Subseccion B, sentencia del 15
de marzo de 2018, radicacion: 11001 03 25 000 2013 00392 00, namero interno: 0849-13, M.P. William Hernandez
Gomez; Sentencia de fecha 9 de abril de 2019, nimero interno: 2546-2014, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez; sentencia de
fecha 29 de agosto de 2019, radicado: 11001032500020140013700, nimero interno: 0343-2014, M.P. Sandra Lisset
Ibarra Vélez; sentencia de fecha 7 de noviembre de 2019, radicado interno: 0949-2018, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez.
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26 del Decreto 806 de 1998%, la sefiora Bernarda Pico de Gereda, como titular
de la pension gracia, hace parte de los afiliados del régimen contributivo del
Sistema de Seguridad Social en Salud y, por ende, debe realizar las cotizaciones
por concepto de salud, equivalente al 12,5%, en virtud de lo previsto en el articulo
10 de la Ley 1122 de 2007.

[ll. DECISION

Vistas las consideraciones que anteceden, se establece que a la sefiora
Bernarda Pico de Gereda no le asiste razon en su pretension de obtener la
nulidad del Oficio GN-24490 del 8 de septiembre de 2006, mediante el cual se
nego la solicitud de reintegro del 7% por concepto del descuento efectuado por
salud sobre la mesada pensional, razén por la cual, la Sala infirmara la sentencia
proferida por el Tribunal Administrativo de Santander el 8 de agosto de 2011. En
virtud de lo anterior, se debera revocar la sentencia proferida por el Juzgado
Octavo Administrativo de Bucaramanga, que accedio a las pretensiones y, en su
lugar, negar las suplicas de la demanda de nulidad y restablecimiento del

derecho.

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

FALLA

PRIMERO: DECLARAR fundado el recurso extraordinario de revision interpuesto
por la Unidad Administrativa Especial de Gestibn Pensional vy
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social - UGPP contra la
sentencia del 8 de agosto de 2011, proferida por Tribunal Administrativo de
Santander dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho 2007-
00058-01, por la causal prevista en el literal b) del articulo 20 de la Ley 797 de
2003.

SEGUNDO: En consecuencia, se INFIRMA la sentencia del 8 de agosto de
2011, proferida por Tribunal Administrativo de Santander. En su lugar, se dispone
REVOCAR el fallo dictado por el Juzgado Octavo Administrativo de

Bucaramanga del 3 de junio de 2010, y negar las pretensiones de la demanda.

37 Derogado por el Decreto 2353 del 3 de diciembre de 2015, que, en todo caso, los mantiene como afiliados al régimen
contributivo del Sistema de Seguridad Social en Salud, en su articulo 34, numeral 34.1.3.
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TERCERO: No hay lugar a condena en costas, por ho haberse causado.

CUARTO: Se deja constancia de que esta providencia se firma en forma
electronica mediante el aplicativo SAMAI, de manera que el certificado digital que
arroja el sistema valida la integridad y autenticidad del presente documento en el

link http://relatoria.consejodeestado.qov.c0:8081/Vistas/documentos/evalidador.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia se discutio y aprob6 por la Sala en la sesion de la fecha.

(Firmado electrénicamente)
CESAR PALOMINO CORTES

(Firmado electronicamente) (Firmado electrénicamente)
SANDRA LISSET IBARRA VELEZ CARMELO PERDOMO CUETER


http://relatoria.consejodeestado.gov.co:8081/Vistas/documentos/evalidador

