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La actualidad juridica en el momento en gque ocurre

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

Consejero Ponente: JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ

Bogota D.C., veinte (20) de noviembre de dos mil catorce (2014)

Referencia: ACCION DE TUTELA

Radicado: 11001-03-15-000-2013-02573-01.

Actor: JAIME OSSA ARBELAEZ.

Accionado: CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA Y OTRO.
Tema: DEBIDO PROCESO ADMINISTRATIVO. REDUCCION DE

MESADAS PENSIONALES EN APLICACION DE LA
SENTENCIA C-258 DE 2013.

Decision: SE REVOCA LA DECISION IMPUGNADA Y SE NIEGAN
LAS PRETENSIONES

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Decide la Sala la impugnacion interpuesta por la Unidad Administrativa Especial de
Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social — UGPP-
contra la sentencia del 17 de julio de 2014, proferida por el CONSEJO DE
ESTADO, SECCION SEGUNDA, que accedid parcialmente a las pretensiones de la

tutela y, en consecuencia, resolvio:

“PRIMERO: DECLARASE improcedente la accién interpuesta por el
sefior Jaime Ossa Arbeldez, para controvertir la sentencia C-258 de
2013 de la Corte Constitucional.
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SEGUNDO: TUTELASE el derecho al debido proceso del ciudadano
Jaime Ossa Arbeldez, vulnerado por la Unidad Administrativa Especial
de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion
Social.

TERCERO: DEJASE sin efectos el oficio ‘UGPP N° 20139901904181’
del 15 de julio de 2013, mediante el cual se le informo al actor que a
partir del 1° de julio de 2013, en virtud de la sentencia C-258 de 2013
de la Corte Constitucional, su mesada a (SIC) pensional se reajustaria
a 25 salarios minimos legales mensuales vigentes.

CUARTO: ORDENASE a la Unidad Administrativa Especial de Gestion
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social,
garantizarle al demandante, en los términos expuestos en esta
providencia, el derecho al debido proceso respecto a las actuaciones
gue debe adelantar frente a las decisiones contenidas en la sentencia
C-258 de 2013 de la Corte Constitucional.

QUINTO: ORDENASE a la Unidad Administrativa Especial de Gestién
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social,
reanudar el pago de la mesada pensional del sefior Jaime Ossa
Arbeldez, en la forma como se venia haciendo antes del 1° de julio de
2013, y cancelarse al misma las sumas de dinero dejadas de pagar en
virtud del reajuste que llevé a cabo sin garantizar el derecho al debido
proceso desde la fecha antes sefalada.[...]”.

. ANTECEDENTES

El sefior JAIME OSSA ARBELAEZ instauré accién de tutela contra la Corte
Constitucional y la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social — UGPP-, por considerar
vulnerado el derecho fundamental al debido proceso y los principios de cosa
juzgada, sostenibilidad financiera, legalidad, confianza legitima, progresividad y

prohibicion de regresividad.

1. Hechos
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Del expediente, se advierten como hechos relevantes los siguientes:

1.1. Mediante la Resolucion No. 8364 del 8 de septiembre de 1995, la Caja
Nacional de Prevision Social -CAJANAL- reconocié pension de jubilacion al sefior
Jaime Ossa Arbeldez, “en cuantia de $ 3.915.050.97 efectiva a partir del 04 de
mayo de 1995..."*, por los servicios prestados como juez, magistrado y Procurador

Delegado ante el Consejo de Estado, por mas de veinticinco (25) afios.

1.2.  Luego, por Resolucion No. 241 del 17 de enero de 1996, “se reliquido la
pension de vejez, por retiro definitivo del servicio, elevado a la cuantia de la misma a
la suma de $ 4.258.487.16 M/cte, efectiva a partir del 01 de octubre de 19952,

1.3. El 7 de mayo de 2013, mediante la Sentencia C-258 de 2013, la Corte
Constitucional declar6 la inexequibilidad de las expresiones “durante el dltimo afo’,
‘por todo concepto®, y “se aumentaran en el mismo porcentaje en que se reajuste el
salario minimo legal”, contenidas en el primer inciso del articulo 17 de la Ley 42

de 1992, asi como la expresion “por todo concepto”, inserta en su paragrafo.

En la misma providencia, la Corte Constitucional declar6 la exequibilidad
condicionada de las restantes expresiones del articulo 17 ibidem,
relacionadas con el régimen pensional de los congresistas y otros servidores

publicos.

1.4. En cumplimiento de lo ordenado por la Corte Constitucional en la
sentencia relacionada en el parrafo anterior, la Unidad Administrativa
Especial de Gestidn Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién
Social — UGPP- profirié el Oficio Radicado No. 20139901904181 del 17 de

julio de 2013, a través del cual le informé al sefior Jaime Ossa Arbelaez que

1 Folio 31.
2 Ibidem.
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“...a partir de la fecha establecida por la Corte Constitucional, el 01 de julio de 2013,
su mesada pensional serd ajustada de manera automatica al tope de los 25
S.MM.L.V’.

2. Fundamentos de la demanda

Los argumentos expuestos en la demanda de tutela de la referencia, se
circunscriben al hecho de que la Unidad Administrativa Especial de Gestion
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social — UGPP- reajusto
las mesadas pensionales del sefior Jaime Ossa Arbelaez, vulnerando el derecho
fundamental al debido proceso, toda vez que lo realiz6 autométicamente “sin

formula de juicio, sin audiencia del afectado, sin citacién siquiera del interesado’.

De otra parte, sostiene que la sentencia de la Corte Constitucional se extralimitd
“desviando su apreciacién a elementos subjetivos que condujeron a inaplicar las

normas constitucionales protectoras de la intangibilidad pensional”.

3. Pretensiones
Las pretensiones de la demanda de tutela son las siguientes:

“1) Que la sentencia de la Corte Constitucional C 258 del 7 de mayo
del 2013 en cuanto dispuso, en el numeral tercero 1V, que ‘las mesadas
correspondientes a pensiones reconocidas de conformidad con este
régimen especial, no podran superar los veinticinco (25) salarios
minimos legales vigentes, a partir del 1° de julio de 2013’ es inoponible
y por consiguiente no le es aplicable al suscrito demandante, por haber
fijado la Corte una fecha arbitraria que conculca el derecho adquirido y
consolidado a gozar de la misma prestacion peridédica dineraria de la
que venia disfrutando hasta la fecha indicada (julio 1° de 2013).

2) Que consecuencialmente y por las razones esgrimidas con
anterioridad se declare también que la Unidad Administrativa Especial
de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion
Social UGPP, dentro del término fijado por la decision judicial tutelante,
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cese inmediatamente el reajuste automético a que se refiere el
radicado UGPP numero 20139901904181 del 15 de julio de 2013
dirigido al Abogado JAIME OSSA ARBELAEZ y reanude el pago de la
mesada pensional de que venia gozando el demandante.

3) Que se ordene, de igual manera, que la Unidad Administrativa
Especial de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social UGPP proceda, de inmediato, a suspender o cesar el
reajuste automético y la retencién efectuada sobre la mesada
pensional de JAIME OSSA ARBELAEZ y al pago de las sumas de
dinero que dejaron de pagarse o cuyo valor se redujo a partir del
primero de julio proximo pasado y hasta el momento de la solucion de
la deuda”’.

4. Tramite

Por auto del 16 de diciembre de 2013, el Consejo de Estado, Seccion
Segunda, Subseccion “B”, admitié la presente accion de tutela, ordend
notificar a las partes y la vinculacion de los sefiores German Calderén
Espafia, Dionisio Enrique Araujo Angulo (demandantes dentro de las
acciones de inconstitucionalidad, acumuladas y decididas mediante
Sentencia C — 258/13); y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado, como terceros interesados en el resultado de la presente accion (FI.
36 a 37).

5. Intervenciones

5.1. La Corte Constitucional, por conducto de la Secretaria General, rindio
el informe respectivo y sefiald que la sentencia C-258 de 2013, atacada
mediante la presente accion, fue notificada por edicto entre los dias 14 y 18
de junio de 2013, sin que dentro del término de los siguientes tres (3) dias
habiles, el actor hubiese solicitado la nulidad de la misma al considerar que
sus derechos fundamentales se encontraban vulnerados, por lo que, en
principio, la tutela resulta improcedente toda vez que el actor conto con otro

medio de defensa judicial del que no hizo uso oportunamente.
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Por otra parte, manifesté que, del ejercicio del control abstracto de
constitucionalidad que realiza la Corte, no puede predicarse la vulneracion de
derechos subjetivos, pues dicho control se limita a verificar el ajuste de las

normas a la Constitucién Politica.

5.2. La Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social — UGPP-, por medio
de la Directora Juridica, sefalé que dicha entidad se encontraba en la
obligaciéon de ajustar el valor de todas las mesadas pensionales que
superaran el monto de 25 salarios minimos legales mensuales a partir del 1°
de julio de 2013, en cumplimiento de la sentencia C-258 de 2013 proferida

por la Corte Constitucional.

También manifestd que la accidn de tutela resulta improcedente toda vez que
existen otros medios de defensa judicial para la proteccion de derechos
prestacionales, sin que se evidencie la configuracion o riesgo de un perjuicio
irremediable que permita el uso de la presente accion como mecanismo

transitorio.

5.3. El sefior Dionisio Enrique Araujo Angulo declar6 que la limitacion a 25
salarios minimos de las mesadas pensionales que se financian con recursos
del presupuesto nacional es una medida constitucionalmente valida que no
vulnera ningun derecho fundamental, por lo que solicitd que se negaran las
pretensiones de la presente accion.

6. Providencia Impugnada
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El CONSEJO DE ESTADO, SECCION SEGUNDA, en sentencia del 17 de julio de
2014, accedié parcialmente a las pretensiones de la tutela y, en consecuencia,

resolvio:

“PRIMERO: DECLARASE improcedente la accién interpuesta por el sefior
Jaime Ossa Arbeldez, para controvertir la sentencia C-258 de 2013 de la
Corte Constitucional.

SEGUNDO: TUTELASE el derecho al debido proceso del ciudadano Jaime
Ossa Arbelaez, vulnerado por la Unidad Administrativa Especial de Gestion
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social.

TERCERO: DEJASE sin efectos el oficio ‘UGPP N° 20139901904181’ del
15 de julio de 2013, mediante el cual se le informé al actor que a partir del
1° de julio de 2013, en virtud de la sentencia C-258 de 2013 de la Corte
Constitucional, su mesada a (SIC) pensional se reajustaria a 25 salarios
minimos legales mensuales vigentes.

CUARTO: ORDENASE a la Unidad Administrativa Especial de Gestion
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social,
garantizarle al demandante, en los términos expuestos en esta providencia,
el derecho al debido proceso respecto a las actuaciones que debe
adelantar frente a las decisiones contenidas en la sentencia C-258 de 2013
de la Corte Constitucional.

QUINTO: ORDENASE a la Unidad Administrativa Especial de Gestion
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social, reanudar
el pago de la mesada pensional del sefior Jaime Ossa Arbelaez, en la
forma como se venia haciendo antes del 1° de julio de 2013, y cancelarse
al misma las sumas de dinero dejadas de pagar en virtud del reajuste que
llev6 a cabo sin garantizar el derecho al debido proceso desde la fecha
antes senalada.[...]”.

Como fundamento de su decision, considerd que, respecto de las pretensiones en
contra de la sentencia proferida por la Corte Constitucional, resultaba improcedente
la presente accion, pues no puede pretenderse que, en ejercicio de la tutela se
cuestione una decision con fuerza de cosa juzgada constitucional que se debe

acatar.
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Por otra parte, en cuanto a la decision de la UGPP de reajustar autométicamente la
pension del actor al tope de 25 salarios minimos legales mensuales legales
vigentes, sefiald6 que a pesar de que el actor puede acudir ante la jurisdiccion
contencioso administrativa para controvertir la decision que le resulta desfavorable,
en el presente caso se alegé la flagrante vulneracion del derecho fundamental al

debido proceso, por lo que es procedente el estudio de la tutela sobre este punto.

Mencioné que no se encontré6 probado que antes de reajustar la pension del
demandante, se le haya informado al mismo de la actuaciéon que se iniciaria en su
contra, lo que le hubiese permitido presentar los argumentos y pruebas que
considerara pertinentes, ni de interponer los recursos previstos para la actuaciéon
administrativa, evidenciandose la vulneracion del derecho fundamental al debido
proceso, el que se debe garantizar en toda clase de actuaciones judiciales
administrativas y judiciales, de conformidad con el articulo 29 de la Constitucién

Politica.

Sefialé que la anterior posicién no indica que la UGPP desconozca lo ordenado por
la Corte Constitucional en sentencia C-258 de 2013, sino simplemente que debe
garantizarle a los afectados el derecho fundamental al debido proceso.

7. Impugnacion

La Unidad Administrativa Especial de Gestibn Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccién Social — UGPP- impugné la anterior decisién, para lo
cual reiterd los argumentos expuestos en el escrito de contestacion de la demanda
de tutela, y agreg6 que la parte accionante no acredito la ocurrencia o posible riesgo
de un perjuicio irremediable que permita establecer la procedencia de la accién de
tutela como mecanismo transitorio de defensa judicial, aunque el actor cuente con

otros medios por via ordinaria ante la jurisdicciéon contencioso administrativa.

Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA
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1. Aspecto previo. Del impedimento manifestado.

1.1. Encontrdndose el proceso para fallo, se observa que la doctora Carmen
Teresa Ortiz de Rodriguez, magistrada ponente, en escrito del 11 de noviembre de
2014 manifest6 su impedimento para conocer de la accion de tutela de la referencia.
En consecuencia, corresponde a la Sala, decidir sobre la manifestacion de

impedimento referida.

Para manifestar su impedimento, la consejera ponente invocé la causal consagrada
en el numeral 1° del articulo 56 del Codigo de Procedimiento Penal, aplicable al sub
lite por remision del articulo 39 del Decreto 2591 de 19913, por considerar que “...la
decision que se tome sobre la solicitud de tutela me interesa directamente, porque
puede afectar mi aspiracion pensional en atencion al articulo 28 del Decreto 104 de
1994....

1.2. De conformidad con los articulos 29 de la Constitucion Politica, y 8° de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos*, el debido proceso es una
garantia fundamental que se debe aplicar a toda clase de actuaciones o
procedimientos, bien sea administrativos o judiciales, entre otros mas. Por lo tanto,
en las acciones de tutela y, en general, en cualquier clase de proceso judicial, se
deben preservar todas las garantias propias del debido proceso, incluidas las de

independencia e imparcialidad.

En desarrollo de tales criterios, el legislador previé la existencia de ciertas
circunstancias que comprometen la imparcialidad —caracteristica connatural del juez

en el Estado de Derecho— de los funcionarios judiciales y, conforme a ellas,

3 ARTICULO 39. RECUSACION. En ninglin caso serd procedente la recusacion. El juez debera
declararse impedido cuando concurran las causales de impedimento del Cédigo de Procedimiento
Penal so pena de incurrir en la sancion disciplinaria correspondiente. El juez que conozca de la
impugnacion del fallo de tutela deberd4 adoptar las medidas procedentes para que se inicie el
procedimiento disciplinario, si fuere el caso.

4 Aprobada por Colombia mediante la Ley 16 de 1972.
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estableci6 en el ordenamiento una serie de causales de impedimento o de

recusacion, cuyo objeto no es otro que preservar precisamente esas garantias.

1.3. En el tramite de la accidbn de tutela, son aplicables las causales de
impedimento previstas en el Cédigo de Procedimiento Penal (articulo 56), por

remisién expresa del articulo 39 del Decreto 2591 de 1991.

Para el caso concretd se invocoé la causal sefialada por el numeral 1° del articulo 56

del Cédigo de Procedimiento penal, que dispone:

“Articulo 56. Causales de impedimento. Son causales de impedimento:

1. Que el funcionario judicial, su cényuge o compafiero o compafera
permanente, o algun pariente suyo dentro del cuarto grado de
consanguinidad o civil, o segundo de afinidad, tenga interés en la
actuacion procesal. [...]

1.4. El interés directo corresponde a una causal que la doctrina ha identificado
como residual o genérica, por cuanto en ella es posible relacionar todos aquellos
supuestos que tengan la capacidad de doblegar la imparcialidad del funcionario

judicial.

Respecto de la causal de impedimento examinada, valga precisar, en primer lugar,
que ‘el interés de que habla la ley puede ser directo o indirecto y de cualquier
indole, es decir, material, intelectual o inclusive puramente moral... no comprende
sélo el interés econdmico, el mas comun, sino cualquier otro motivo que lleve al
funcionario a querer determinada decision, acorde con el interés (de cualquier
indole) que abrigue frente al proceso™®. Y en segundo lugar, que la causal de
impedimento no se configura por la existencia de cualquier interés, sino que se
requiere de uno que, se repite, doblegue la objetividad del Juez y afecte su

imparcialidad, a tal punto que lo imposibilita para “actuar con equilibrio”.

5 LOPEZ BLANCO, Hernan Fabio. Procedimiento Civil. Tomo I. 92 ed. Editorial Dupré. Bogota, 2007.
Pag. 233-234.
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En este sentido, la Corte Suprema de Justicia® ha sostenido, de vieja data, que:

“...Si con el permiso del Cdédigo Civil en cuanto al uso de las palabras
tenemos en cuenta que inclinar significa bajar, persuadir, estar dispuesto
a algo; inclinacion equivale a disposicion, tendencia, natural, debilidad,
predisposicion, propensién, vocacion, y si lo vehemente es lo ardiente, lo
impetuoso y es sinénimo de pasioén, turbulencia, arrebato, fogosidad,
impetuosidad, e impulsividad, concluimos que el interés del
funcionario que concurre al impedimento no es elemental, el que
ordinariamente se puede tener, sino aquél que lo seduce que lo
empuja, que lo lleva con fuerza a sentirse imposibilitado de actuar
con equilibrio, y esto, obviamente, ni se puede pensar, ni se le puede
admitir a un funcionario de la justicia, que se debe caracterizar mas que
nadie, por su ponderacién, moderacién y equilibrio, por encima, muy por
encima, del ciudadano comun y corriente no solo porque es “Juez sino
porque mucho mas arriba de sus egoismos, y mezquindades particulares
debe colocar el bienestar de la justicia y su sujecién, antes que todo, al
imperio de la ley, como lo manda la Constitucion Politica.

“Es preciso decir, entonces, que para efectos de realizar el juicio sobre
si el interés que le asiste al funcionario judicial tiene o no aptitud para
alterar su imparcialidad, ha de valorarse el estricto ambito legal que
regula su funcién, con el objeto de establecer, si a pesar de los
mandatos que regulan su gestién, el interés que profesa en el
proceso, asi como su motivo, tienen suficiente entidad como para
llevarlo a desbordar sus obligaciones constitucionales vy
reglamentarias” (Resaltos propios).

Ahora, el interés a que se refiere el numeral 1° del articulo 56 del Codigo de
Procedimiento Penal, en el que se apoya el impedimento, puede ser de cualquier
clase, y como bien lo advirtié la Corte Suprema de Justicia’ “...la Ley no distingue la
clase de interés que ha de tenerse en cuenta...y no haciéndose tal distincion, el
interés moral queda comprendido en la causal...”. En otras palabras, la causal de
impedimento alegada no sélo comprende el interés econdmico, sino cualquier otro
motivo que lleve al funcionario a querer determinada decision, acorde con el interés

—sea directo o indirecto— que abrigue frente al proceso.

6 Auto del 17 de marzo de 1995, Sala de Casacion Civil, Expediente No. 4971
7 Corte Suprema de Justicia, auto del 6 de junio de 1935, G.J t XIl, Pag. 87.
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1.5. Por lo expuesto, se declarard fundado el impedimento manifestado por la
doctora Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez, y en consecuencia, se pasara a proferir
sentencia de segunda instancia, por los demas magistrados que conforman esta
Sala.

2. Finalidad de la acciéon de tutela.

La accion de tutela, consagrada en el articulo 86 de la Constitucion Politica, fue
reglamentada mediante el Decreto 2591 de 1991, que en el articulo 1° establece
que "Toda persona tendrd accion de tutela para reclamar ante los jueces, en
todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si
misma o0 por quien actie en su nombre, la proteccién inmediata de sus
derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten
vulnerados o amenazados por la accién o la omisién de cualquier autoridad
publica o de los particulares en los casos que sefiala este decreto”, la cual, en
principio, procederd cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa

judicial.

En el evento de existir esa otra herramienta de defensa, la tutela sera procedente si
se alega que se propone como mecanismo transitorio con el que se busca evitar un

perjuicio irremediable.

3. Subsidiariedad de la accién de tutela.

El caricter subsidiario de la accion de tutela impone al interesado la obligacion de
acudir a los medios ordinarios de defensa ofrecidos dentro del ordenamiento juridico
para la proteccion de sus derechos fundamentales. Por lo mismo ha de entenderse
gue la accion de tutela no es una herramienta judicial que pueda desplazar los
mecanismos judiciales ordinarios de defensa, si ellos son idoneos y eficaces para la

realizacion de los derechos de las personas. Lo anterior, sin perjuicio de su
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utilizacibn como mecanismo transitorio, cuando se trata de evitar un perjuicio

irremediable.

Lo dicho, no es mas que una manifestacion del principio de subsidiariedad de la
tutela, que consiste precisamente en el agotamiento de los medios de proteccion de
los derechos, denominados ordinarios, con el propdésito de salvaguardar las
competencias atribuidas por la Constitucién y la ley a las diferentes autoridades
judiciales, garantizar la independencia judicial y preservar uno de los fundamentos
del debido proceso como lo es la aplicacion de los procedimientos debidos a cada

caso concreto.

3.1. Acciéon de tutela como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable.

El articulo 6° del Decreto 2591, por medio del cual se reglamento la accion de tutela,
en su numeral 1°, establecié como causal de improcedencia de la accién “cuando
existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que aquellas se
utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. La
existencia de dichos medios sera apreciada en concreto, en cuanto a su

eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentre el solicitante”.

La Jurisprudencia constitucional, ha precisado que la accion de tutela es
improcedente en cuanto se utilice como instrumento adicional o supletorio, 0
cuando con ella se pretenda obtener un pronunciamiento mas rapido sin el
agotamiento de las instancias ordinarias de la respectiva jurisdiccién, en

razén a su naturaleza subsidiaria o residual.

Sobre el particular, se anotd que “...mientras la persona que se dice
amenazada o vulnerada en uno de sus derechos fundamentales disponga de
otro medio de defensa judicial para lograr su proteccion, no es procedente la

accion de tutela. Esta so6lo es viable a falta de otro mecanismo de defensa
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judicial y no es en manera alguna una via judicial de la cual se pueda hacer uso

paralelamente con otras acciones o recursos judiciales®

De esta manera, la Corte Constitucional reiteré la naturaleza subsidiaria y
residual de la accion, al sefialar que, cuando el afectado en su derecho
disponga de otro medio de defensa judicial, no es viable el mecanismo, a
menos que se interponga como mecanismo transitorio y se demuestre la

existencia del perjuicio irremediable.

Cuando dicha accién se ejerce como mecanismo transitorio, es necesario
que el afectado en alguno de sus derechos fundamentales, acredite ante el
juez de tutela que se encuentra en una situacion de tal “gravedad”, que el
amparo es ‘urgente e impostergable”, pues de no otorgarse, se producira en

forma “inminente” la violacion del derecho.

Y se ha explicado que la tutela como mecanismo transitorio, fue prevista por
el Constituyente “..para el evento de producirse un perjuicio irremediable, en el
entendido que alli la protecciébn o amparo que se concede, si es del caso, sélo
puede tener efectos de caracter temporal y transitorio, mientras se produce una
decision de fondo por parte del juez competente, cuando para la defensa y

proteccion del derecho existe otro mecanismo judicial”®.

Para determinar la existencia o no del perjuicio irremediable, es necesario
tener en cuenta varios elementos, como son la inminencia, que exige
medidas inmediatas; la urgencia que tiene el afectado de salir de ese

perjuicio inminente, y la gravedad de los hechos, que hace impostergable la

8 Ver las Sentencias T-202 de 1994, T-485 de 1994, T-015 de 1995, T-142 de 1998 y T-554 de 1998.
9 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T- 711 de 2004. M.P. Dr. Jaime Cordoba Trivifio.
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tutela como mecanismo necesario para la proteccion inmediata de los

derechos constitucionales fundamentales.

Por lo anterior, se tiene que no todo perjuicio puede ser considerado como
irremediable, sino Unicamente aquél que por ser inminente y grave requiere

de la adopcion de medidas urgentes e impostergables para su proteccion.

En este sentido, ha dicho la jurisprudencia que “...establecer cuando existe el
perjuicio irremediable no es tarea facil. En primer lugar hay que examinar si las
acciones u omisiones son manifiestamente ilegitimos y contrarios a derecho, pues

de otra manera no se violan ni amenazan los intereses del presunto afectado.”

4. Problema juridico

Mediante el ejercicio de la presente accion, el sefior Jaime Ossa Arbelaez busca la
proteccion del derecho fundamental al debido proceso, que considera vulnerado por
la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social — UGPP-, con ocasion de la aplicacion
automética a su caso, de la Sentencia C—-258 de 2013 proferida por la Corte
Constitucional, lo que le representd la reduccion de su mesada pensional, a un

monto equivalente a veinticinco (25) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Por su parte, la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social — UGPP- sostiene que no
desconocio el derecho fundamental del debido proceso del actor, porque la
disminucion de su mesada pensional obedecié al cumplimiento de una orden
judicial, y en tal medida, no estaba obligada a adelantar un procedimiento

administrativo previo, como lo sugiere el actor.
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Asi las cosas, corresponde a la Sala determinar, si para dar aplicacion a la
Sentencia C-258 de 2013, y por tanto, para la consecuencial reduccién del monto
de la mesada pensional al sefior Jaime Ossa Arbelaez, la Unidad Administrativa
Especial de Gestidon Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social
—UGPP debid adelantar un procedimiento administrativo previo, que culminara con
la expedicion de un acto administrativo definitivo, o si podia hacerlo de manera

automatica, como efectivamente lo hizo.

5. Improcedencia de la acciéon de tutela para impugnar actos
administrativos.

5.1. El Consejo de Estado se ha ocupado de definir el concepto de acto
administrativo, y la improcedencia de la accién de tutela para atacar los mismos,
salvo que se acredite un perjuicio irremediable. Asi, en Sentencia del 21 de abril de

2005, expediente 06987, esta Corporacion sostuvo lo siguiente:

“Segun esta Corporacion, el acto administrativo es definido “...la expresion
de voluntad de una autoridad o de un particular en ejercicio de funciones
administrativas, que modifique el ordenamiento juridico, es decir, que por si
misma cree, extinga o modifique una situacion juridica...”

“El control de legalidad que se ejerce en contra de los actos administrativos,
por un lado corresponde primeramente a la administracion cuando el
administrado hace uso de los recursos de la Via Gubernativa, y solo procede
para los actos administrativos de caracter personal e individual; y en
segunda medida a la jurisdiccion contenciosa administrativa, cuando el
administrado inconforme con la decision de la administracion hace uso de las
acciones contenciosas para controvertirlas, o cuando siendo actos
administrativos de caracter general, impersonal y abstracto, el administrado
utiliza la acciéon de nulidad cuando observe que el acto es violatorio de
normas legales.

“...De manera que la accion de tutela no puede ser utilizada para subrogar
las funciones que la Constitucion y la Ley imponen a las jurisdicciones y a los
jueces para la resolucion de las controversias, eso conllevaria a crear
inseguridad en el ordenamiento juridico, porque cualquier persona que se le
haya violado o sienta amenazado un derecho fundamental constitucional,
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instaure para la proteccion inmediata de sus derechos la accion de tutela, y
no el mecanismo que por ley deberia utilizar.”

En igual sentido, la Corte Constitucional ha considerado la regla segun la
cual, la accion de tutela contra actos administrativos tiene un carécter
excepcional, debido a la existencia de otros medios judiciales de defensa.

En la Sentencia T-214 de 2004, se dijo al respecto:

“Aunque el derecho al debido proceso administrativo adquirié rango
fundamental, ello no significa que la tutela sea el medio adecuado para
controvertir este tipo de actuaciones. En principio, el ambito propio para
tramitar los reproches de los ciudadanos contra las actuaciones de la
administracion es la jurisdiccién contenciosa administrativa quien esta
vinculada con el deber de guarda y promocién de las garantias
fundamentales. Es en este contexto donde demandados y demandantes
pueden desplegar una amplia y exhaustiva controversia argumentativa y
probatoria, teniendo a su disposicidbn los diversos recursos que la
normatividad nacional contempla.

“El recurso de amparo s6lo sera procedente, en consecuencia, cuando
la vulneraciobn de las etapas y garantias que informan Ilos
procedimientos administrativos haya sido de tal magnitud, que los
derechos fundamentales de los asociados no cuentan con otro medio
de defensa efectivo. El recurso de amparo, como sucede en la hipétesis de
proteccion de todos los derechos fundamentales, es subsidiario y residual, lo
gue implica que si la persona cuenta con un medio de defensa efectivo a su
alcance o, habiendo contado con el mismo, de manera negligente lo ha
dejado vencer, la tutela devendra improcedente. En caso de existir otro
medio de defensa, procede la tutela como mecanismo transitorio, para evitar
un perjuicio irremediable” (Resaltos intencionales).

5.2. Cuando se ejerce la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, debe
existir una manifestacion de voluntad de la administracion en relacién con la cual se

“

formula la pretensién, pues de acuerdo con la doctrina, “...desde el punto de vista
procesal, la existencia previa del acto administrativo o disposicion reglamentaria y
las circunstancias que deben concurrir para ser susceptibles de impugnacion

constituyen un presupuesto procesal. Su tratamiento juridico, por tanto, sera el de
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los requisitos 0 presupuestos procesales, segun el ordenamiento juridico de que se

trate..."°.

Lo anterior quiere decir que, el acto administrativo es un requisito objetivo de
admisibilidad de la pretension procesal, lo que significa que la justicia no interviene
antes que la voluntad de la Administracién se haya exteriorizado, lo cual se hara

mediante el acto administrativo.

En sentido amplio, por acto administrativo se ha entendido, aquella declaracién
unilateral de voluntad, proveniente de la autoridad publica en ejercicio de la
funcién administrativa, o de los 6rganos de control en ejercicio de la funcion de
control, que produce efectos juridicos de manera definitiva, creando,

modificando o extinguiendo una relacion juridica.

Para acudir a la jurisdiccion, es necesario que el acto administrativo sea definitivo, que
es el que contiene la decision propiamente dicha, con lo que se busca excluir a los
actos de mero tramite, que son aquellos que se expiden como parte de un
procedimiento administrativo y estdn encaminados a adoptar una decisién, o que
cumplen un requisito posterior a ella. Solamente por excepcién los actos de tramite son
susceptibles de impugnacion judicial, en los casos que impidan totalmente la

tramitacion de un reclamo o la continuacién del procedimiento.

De esta forma, el requisito del acto definitivo queda cumplido con la presencia
de un pronunciamiento formal, expreso y claro de la Administracion, cuyo
contenido es ilegitimo o denegatorio o lesivo segun la pretension del particular;
o con la configuracion del silencio administrativo, ante la ausencia de respuesta

de la Administracion en relacion con la peticion formulada por el administrado.

10 GONZALEZ PEREZ, Jesis. DERECHO PROCESAL ADMINISTRATIVO HISPANOAMERICANO.
Editorial Temis. 1985, Pag.167.
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5.3. En el caso sub examine, se observa que a través del Oficio Radicado No.
20139901904181 del 17 de julio de 2013, la Unidad Administrativa Especial de
Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social — UGPP- le
inform6 al sefior Jaime Ossa Arbeladez, que daria cumplimiento a la Sentencia C—
258 de 2013, que determind que las mesadas pensionales reconocidas de
conformidad con el régimen especial de pensiones de Senadores y Representantes
a la Camara, previsto en el articulo 17 de la Ley 42 de 1992, a partir del 1° de julio
de 2013, debian ser ajustadas al tope de veinticinco (25) salarios minimos legales

mensuales vigentes.

En sentir de la Sala, no se estd en presencia de un acto administrativo de
ejecucion, propio del cumplimiento de una orden judicial con efectos inter
partes, sino frente a una decision ejecutoria de la administracion, que en
ejercicio, precisamente, de la funcién administrativa busca concretar el
mandato general contenido en la “norma” plasmada en la sentencia de
constitucionalidad que se trata. Recuérdese, que cuando el Tribunal
Constitucional “...declara nula una ley por considerarla inconstitucional...su funcion
es exactamente la de un legislador negativo...”, 10 que quiere significar que,

“...tales sentencias tienen los mismos efectos erga omnes que las leyes y

cualesquiera normas...”t

De la misma manera, Hans Kelsen, explica que “...la anulacién de una ley es
una funcion legislativa o, por decirlo asi, un acto de legislacién negativa. Un tribunal
facultado para anular leyes —en forma individual o de manera general— funciona

como legislador en sentido negativo...”2.

11 |IGNACIO DE OTTO. Derecho Constitucional, Sistema de Fuentes. Editorial Ariel S.A., 42
reimpresion. Barcelona, julio 1995. Pags. 285 — 287.

12 HANS KELSEN. Teoria General del Derecho y del Estado. Universidad Nacional Auténoma de
México. 52 reimpresion 1995. Pag. 317 — 318.
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En este orden de ideas, de manera semejante a lo que ocurre con la ley, es
indispensable un acto subjetivo que desarrolle su mandato y, por lo mismo,
sera este la “causa” del dafo que reclama el actor, habida cuenta que las

reglas contenidas en la sentencia tienen la misma vocacion de generalidad.

Por lo anterior, se reitera, el acto administrativo contenido en el Oficio
Radicado No. 20139901904181 del 17 de julio de 2013, proferido por la
Unidad Administrativa Especial de Gestidon Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social — UGPP-, es un acto administrativo que
modifica y extingue una situacion particular y concreta del pensionado
accionante, y por tanto, susceptible de control judicial.

6. El caso concreto.

6.1. EIl sefor Jaime Ossa Arbelaez pretende que se deje sin efectos el
Oficio Radicado No. 20139901904181 del 17 de julio de 2013, a través del
cual, la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional vy
Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social — UGPP- le informé que
ajustaria su mesada pensional al tope de los veinticinco (25) salarios
minimos legales mensuales vigentes, en aplicacion de la Sentencia C — 258
de 2013 (folio 23).

6.2. La Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional vy
Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social — UGPP- considera que
no es posible solicitar la inaplicacion de una sentencia de constitucionalidad,
que ordeno el ajuste automatico de las pensiones al tope maximo de

veinticinco (25) salarios minimos legales mensuales vigentes, porque seguin
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los articulos 45 y 48 de la Ley 270 de 1996, las mismas, ademas de carecer

de recursos, tienen efectos erga omnes y son de obligatorio cumplimiento.

6.3. EIl actor sefial6 que la Unidad Administrativa Especial de Gestion
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social — UGPP-
desconocid las normas de caracter constitucional que obligan a que en toda
actuacion administrativa y judicial se garantice el derecho fundamental al
debido proceso de las partes, pues antes de realizar el reajuste automatico,

no le permitié pronunciarse al respecto.

6.4. En el caso propuesto, mediante el Oficio Radicado No.
20139901904181 del 17 de julio de 2013, la Unidad Administrativa Especial
de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccidén Social —
UGPP- le informo al actor que en aplicacion de la Sentencia C—258 de 2013,
ajustaria su mesada pensional al tope de los 25 salarios minimos legales
mensuales vigentes, a partir del mes de julio de 2013.

6.5. Tal como se ha precisado por la jurisprudencia del Consejo de Estado, la
accion de tutela no es el mecanismo principal de proteccion de los derechos
fundamentales cuando estos son presuntamente vulnerados con la expedicion de un
acto administrativo. Esto es asi, puesto que el mecanismo idéneo para la proteccion
de tales derechos es el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
gue contempla el articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo —en adelante CPACA-3,

13 “Articulo 138. Nulidad y restablecimiento del derecho. Toda persona que se crea lesionada en un derecho
subjetivo amparado en una norma juridica, podra pedir que se declare la nulidad del acto administrativo particular,
expreso o presunto, y se le restablezca el derecho; también podra solicitar que se le repare el dafio. La nulidad
procedera por las mismas causales establecidas en el inciso segundo del articulo anterior.

“Igualmente podra pretenderse la nulidad del acto administrativo general y pedirse el restablecimiento del derecho
directamente violado por este al particular demandante o la reparacion del dafio causado a dicho particular por el
mismo, siempre y cuando la demanda se presente en tiempo, esto es, dentro de los cuatro (4) meses siguientes a
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Este medio le otorga al demandante, ademas, la facultad de pedir que se decrete
una de las multiples medidas cautelares contenidas en el articulo 230 del CPACA*,
para amparar provisionalmente sus derechos, entre estas la suspension provisional

de los efectos del acto.

Esta postura fue expuesta en reciente providencia de la Sala Plena del Consejo de
Estado, en la que se cuestion6 en sede de tutela la sancion de destitucion impuesta
por la Procuraduria General de la Nacién al Alcalde del Distrito de Bogota, Gustavo

Petro:

“...Se destaca especialmente el requisito 4, literal a), del art. 231, que introdujo
el concepto de ‘perjuicio irremediable’, también contemplado para la accioén de
tutela como mecanismo transitorio. Tratandose de las medidas cautelares en los
procesos contencioso administrativos se debe poner de relieve que el legislador
dot6 a la justicia administrativa de mecanismos de proteccién convencionales,
mejor adecuados para garantizar los derechos de todo orden.

“Desde este punto de vista, la decision de la Procuraduria General de la Nacion,
por medio de la cual impuso la sancién disciplinaria al actor, no solo es
susceptible de control a través del proceso de nulidad en los términos del
numeral 1° del inciso cuarto del articulo 137 de la Ley 1437 de 2011, o de
nulidad y restablecimiento del derecho segun las reglas del articulo 138 ibidem,
e igualmente puede impetrar la medida cautelar, si llegara a cumplir con los
presupuestos de ley.

“En estos términos, se concluye que: i) lo que ahora se discute a través de la
accion de tutela se podra discutir promoviendo el proceso de nulidad o nulidad y
restablecimiento del derecho, teniendo en cuenta que: ii) que la suspension
provisional del nuevo cédigo tiene la misma prontitud y eficacia protectora que la
accion de tutela, por varias razones: a) porque se decide al iniciar el proceso, b)
procede para evitar un ‘perjuicio irremediable’; y iii) porque la contradiccién que
se exige para suspender el acto administrativo ya no tiene el rigor y la exigencia
del pasado: que sea ostensible; de hecho se puede hacer un estudio complejo
para concluirlo.

su publicacion. Si existe un acto intermedio, de ejecuciéon o cumplimiento del acto general, el término anterior se
contara a partir de la notificacion de aquel”.

1 “Articulo 230. Contenido y alcance de las medidas cautelares. Las medidas cautelares podran ser preventivas,
conservativas, anticipativas o de suspension, y deberan tener relacion directa y necesaria con las pretensiones de la
demanda. Para el efecto, el Juez o Magistrado Ponente podra decretar una o varias de las siguientes medidas:

“1. Ordenar que se mantenga la situacion, o que se restablezca al estado en que se encontraba antes de la
conducta vulnerante o amenazante, cuando fuere posible.

“2. Suspender un procedimiento o actuaciéon administrativa, inclusive de caracter contractual. [...]

“3. Suspender provisionalmente los efectos de un acto administrativo.

“4. Ordenar la adopcién de una decision administrativa, o la realizacién o demolicién de una obra con el objeto de
evitar o prevenir un perjuicio o la agravacion de sus efectos.

“5. Impartir 6rdenes o imponerle a cualquiera de las partes del proceso obligaciones de hacer o no hacer. [...]".
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En el informe de ponencia para segundo debate —Camara-, en la Gaceta No.
951 del 23 de noviembre de 2010, se explicd mejor la filosofia que se viene
comentando, lo que confirma la lectura que proponemos, es decir, que con el
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
nacié una nueva relacion entre accion de tutela y los medios de control judicial
ordinarios que se ejercen ante la justicia administrativa. El resultado es que la
intervencion positiva sobre las medidas cautelares debe desplazar a la accion de
tutela cada vez mas —pero en un sentido de lo correcto, a la luz del art. 86-, pues
al interior de las acciones ordinarias se puede resolver la problematica de la
proteccioén efectiva y pronta de los derechos fundamentales™-.

La regla precedente, sin embargo, cede en aquellos supuestos en que el medio de

control de nulidad y restablecimiento del derecho no sea idéneo ni eficaz y siempre
gue se esté en presencia de un perjuicio irremediable. Tal como se sefalo
previamente, la idoneidad y eficacia del medio de defensa se definen en funcion del

caso concreto, atendiendo a las circunstancias en que se encuentra el solicitante.

6.6. De acuerdo con lo expuesto en acapites anteriores, considera la Sala
que para cuestionar la legalidad de la decision contenida en el oficio
mencionado, le corresponde al actor acudir a los medios ordinarios de
defensa judicial con que cuenta (el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho), ya que es competencia del juez contencioso
administrativo, luego de un amplio debate, determinar: i) si para la
disminucién de la pension del sefior Jaime Ossa Arbelaez, se debid surtir un
procedimiento previo; y ii) si su pensién se encontraba regulada por las
normas cuya exequibilidad se pronunci6 la Corte Constitucional mediante la
Sentencia C-258 de 2013.

En otras palabras, corresponde al actor, a través de un proceso judicial, ante

el juez natural, desvirtuar la presuncion de legalidad del acto administrativo

15 CONSEJO DE ESTADO. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de marzo 5 de 2014. Radicacion:
25000-23-42-000-2013-06871-01. C.P. Alfonso Vargas Rincén.
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que le ocasiona el perjuicio que invoca por la via de la presente accion

constitucional.

7. Por las anteriores razones, al no cumplir la accién de tutela con el
requisito de la subsidiariedad, la Sala revocara la decision impugnada y, en
su lugar, se negaran las pretensiones de la presente accion de tutela por los

argumentos expuestos en ésta providencia.

En mérito de lo expuesto, la Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

1. DECLARAR fundado el impedimento manifestado por la magistrada
CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ, por las razones explicadas en la parte
considerativa de esta providencia. En consecuencia, se le separa del conocimiento

de la accion de tutela de la referencia.

2. REVOCASE la sentencia impugnada, proferida el 17 de julio de 2014, por el
CONSEJO DE ESTADO, SECCION SEGUNDA, por las razones expuestas en la

motivacion precedente.

3. En consecuencia, DENIEGASE la tutela presentada por el sefior JAIME
OSSA ARBELAEZ en contra de la CORTE CONSTITUCIONAL y la UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL — UGPP, por las razones

expuestas.
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4, NOTIFIQUESE la presente decision a los interesados, por telegrama o por

cualquier otro medio expedito.
5. ENVIESE a la Corte Constitucional para su eventual revision
COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Esta sentencia se estudié y aprob6 en sesion celebrada en la fecha.

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ HUGO FERNANDO BASTIDAS
Presidente de la Seccion BARCENAS

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA



