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CONSEJO DE ESTADO
SHLA DE O CONTENCIOSO ADMINIST RAT!VO
SCCCIGNM CUARTA o

il
E OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ

&

Conscjero Ponente: JOR

-

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

Referencia: ACCION DE TUTELA

Radicado; 11001-03-15-000-2013-02665-02.

Actor: JORGE GIRALDQO SERNA.,

Accionado: CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA Y OTRO.

Tema: DEBINO PROCESO ADMINISTRATIVO. REDUCCION DE

MESADAS PENSIONALES EN APLICACION DE LA
SENTENCIA C-258 DE 2013,
Decision: REVOCAY NIEGA LAS PRETENSIONES.

SENTEMCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Decide la Sala la impugnacién interpuesta por el Fondo de Prevision Social
del Congreso de la Republica — FONPRECON- contra la sentencia del 8 de
mayo de 2014, proferida por el CONSEJO DE ESTADO, SECCION
SEGUNDA, SUBSECCION “A" que accedin parcialmente a las pretensiones

de la tutela y, en consecuencia, resolvid:

"CONCEDASE el amparo del derecho fundamental al debido proceso
admitiistrativo, invocado por Jorge Giraldo Serna.

ORDENASE ai Fonda de Prevision Social del Congreso de la Republica,
haga uso de los recursos adrinistrativos y judiciales especializados, para los
efectos indicados en la parte motiva de esta providencia.

NIEGASE las demas pretensiones de la accién de tutela, [L.r
I ANTECEDENTES

El sefior JORGE GIRALDO SERNA, por intermedio de apoderado judicial,
instaurd accién de tutela contra el FONDO DE PREVENCION SOCIAL DEL
CONGRESO DE LA REPUBLICA (FONPRECON) y ila CORTE
CONSTITUCIONAL, por considerar vulnerado los derechos fundamentales a

la vida y al debido proceso.
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: Fadicada: 13001-03-15-000-2013-02606-02,
b Actor: JORGE GIRALDD SERMA,
Accionade: CORTE CONSTITUCIONAL OE COLOMEIA ¥ OTRD}

I

1. Hechos
Del expeadiente, se advierten como hechos relevanles los siguientes:

1.1, Mediante la Resolucidn No. 2815 del 13 noviembre de 1990, el
Instituto de Seguros Sociales, Seccional Anticauia, l¢ reconocid la pensidn

de jubitacion al sefor Jorge Giraldo Serna.

1.2. Toda vez que el 1° de enero de 1999, ei actor toma posesion del cargo
de Representante a la Camara, se suspendié en pago de las mesadas
pensionales por parte del Seguro Social, por medio de la Resolucion N° 467
del 17 de febrerc de 1999, “durante el tiempo qu.e permanezca en el cargo de

Representanie”,

1.3. Por Resclucion N® 313 del 17 de mayo de 2000, el Fondo de Prevision
Social del Congreso de fa Republica (FONPRECON) reliquidd la pension de

jubilacidn al sefor Jorge Giraldo Serna (ex congresista).

1.4. EI7 de mayo de 2013, mediante la Sentencia C-258 de 2013, la Corte
Constituciona! declard la inexequibilidad de las expresiones “durante ef tltimo
ano”, “nor todo concepto” y “se aumentaran en el inismo porcenlaje en que
se reajuste el salario minimo legal”, contenidas en el primer inciso del
articulo 17 de 1a Ley 42 de 1992, asi como la expresién “por todo concepfo”,

inserta en su paragrafo.

En la misma providencia, la Corte Constitucional declard la exequibilidad
condicionada de das restianies expresiones del articulo 17 ibidem,
relucionadas con el régimen pensional de los congresistas y otros servidores

publices.

1.5.  IZn cumplimiento de lo crdenado por la Corte Constilucional en la
seniencia relacionada en 2l parrafo anterior, el Fondo de Prevision Social del
Concreso  de la  Republica (FONPRECON) profino el Oficio  No.
2013513006531 del 15 de julio do 2013, a través del cual le informd al sefior
Jorge Giraldo Serna que " a partir def mes de julio de 2013 su mesada pensional

seifijn ajustada ol tope de 25 smmiv...”.
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Radlcadar 12001-03- 15 000-2013 02666-02,
Actar: JORGE GIRALODO SERNA,
Actinnada: CORTE COKST TUCIONAL OF COLOMBIA ¥ OTRO}
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2. Fundamentes de ta doemanda

l.os argumentos expuestus en {a demanda de tutela de la referencia, se
circunsciiben a! hecho de que €l Fondo de Prevision Social del Congreso de
la Reptiblica (FONPRECON) reajustd las mesadas pensionales de! sefor
Jorge Giraldo Sema, “sin que previamente hubiera iniciado accion de

fesividad o emitido acto administrativo formal con las garantfas procesales

quao e ley exige”.

De ofra parte, sosticne que la sentencia de la Corte Constitucional se
extralimitd “desviando su apreciacion a elementos subjetivos que condujeron
a inaplicar las normas constitucionales protectoras de la intangibilidad

pensional”.

3. Pretensiones

Las pretensiones de la demanda de {utela son las siguientes:

1) Que la sentencia de la Coite 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
regimen especial, no podran superar jos veinticinco (25) salarios minimos
legales vigentes, a partir del 1° de julic de 2013 es inoponible y por
consiguiente no le es aplicable af suscnito demandante, por haber fijado la
Corte una fecha arbitraria que conculca el derecho adquirido y consolidado
a gozar de Ja misma prestacion periodica dineraria de la que venia
disfrutando hasta la fecha indicada (jutio 1° de 2013).

2) Que consecuencialmente y por las razones esgrimidas con anterioridad
se declare lambién que el Fondo de Prevision Social del Congreso de la
Republica corno Establecimiento Publico adscrito al Ministerio de Salud y
Froteccion Social, dentro del término fijado por la decision judicial tutelante,
cese inmediatamente el reajuste automatico s que se refiere el radicado
numero 20132100065311 del 15 de julio de 2013 dirigido al Doctor JORGE
GIRALDO SERNA y reanude ef pago de la mesada pensional de gue venla
gozando el demandante hasta el mes de junio del mismo afio,

3) Que el Fondo de Prevision Social del Congreso de la Republica, por
orden de la jurisdiccién, cancele al dr JORGE GIRALDO SERNA jas sumas
de dinero que dejaron de pagarse o cuyo valor se redujo, a partir del
primera de julio proxirmo pasado y hasta el momento de la solucion de la
deuda, teniendo en cuenta que la disminucion pensional fue de $8.065.035
mensuales (sin dectuceiones)”
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Radicada: 11001-03-25-000- 2013-02666-02,
Actor: JCIGE GIRALDD SERNA,
Accionado: CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA Y OTRQ)

4, Tramite

4.1, Una vez &l expediente subid al despachio del doctor Gustave Eduardo
Gomez Aranguren, mediante auto del 13 de febrero de 2014, se ordend
remitir el mismo, al despacho de la magistrada Bertha Lucia Ramirez de
Paez, para que resolviera la sclicitud de acumulacién del proceso respecto
de la acclbdn de tutela radicada con el namero 25000-23-41-000-2013-02686-
G1. {Folio 25).

4.2  Porauto del 6 de marzo de 2014, se nego la solicilud de acumulacion
del proceso de la referencia a la tutela radicada con el niimero 25006-23-41-
000-2013-02686-01.

4.3. Por lo anterior, en providencia del 20 de marzo de 2014, el Consejo de
Estado, Seccion Segunda, Subseccitn A", admitié la presente accidn de

tutela y ordend natificar a las partes (. 34).
5. intervenciones

5.1. La CORTE CONSTITUCIONAL, por conducto de la Secretaria General,
rindié el informe respectivo y sefald que la sentencia C-258 de 2013,
atacada mediante la presente accion, fue notificada por edicto entre los dias
14 v 18 do junio de 2013, sin que dentro del t&rmino de los siguientes tres (3)
dias habiles, @ actor hubiese solicitado la nulidad de la misma al considerar
que sus derechos fundamentales se encontraban vuinerados, por lo que, en
principio, la tutela resulta improcedente toda vez que el actor contd con oo

nedio de defensa judicial del que no hizo uso oportunamertte.

Por otra parte, manifesté que, del ejercicio del control abstracto de
conztilucionalidad que realiza la Corte, no puede predicarse la vulneracion de
derechos subjetivos, pues dicho contro! se limita a verificar el ajuste de las

normas a la Constitucion Politica.
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Radivado: 11001-03-15-000.201 - 02666-0)7,
Actor JORGE SIRALDC SERMNA.
Actionidor CORTE CONSTIFUCIOMAL DE COLOMBIA ¥ OTRO)

5.2. El Fondo de Prestaciones Social del Congreso de la Republica
(FONPRECOWN), a través de la Direccion General, rindid el respectivo inferme
y solicité que se denegara por improcedente la presente accion de tulela, con
el argumento de que dicha entidad no ha realizado ningtn acto que pueda
considerarse vulneratorio de los derechos fundarentales invocados como

transgredidos.

Afirmo que lo que se busca, mediante el ejercicio de la accion de tutela, es la
inaplicacion de una sentencia de constitucionatidad (particularmente de ta
Sentencia C-258 de 2012), en lo relacionado con los reajusies pensionales al
tope maximo de veinticincoe (25) salarios minimos legales mensuales

vigentes, que dispone la Constitucion Politica.

Explico, que de conformidad con los articulos 45 y 48 de la Ley 270 de 1996,
las sentencias dictadas por la Corte Constitucional en el marco del control
constitucional que dicho tribunal ejerce, tienen efectos erga omnes y son de

obligatorio cumplimiznto.

A juicio de la parte accionada, resulta “absurdo” considerar que un juez de
tutela pueda abrogarse e! poder para dejar sin efectos una sentencia dictada
por la Sala Plena de la Corte Constitucional en ejercicio de sus facultades

constitucinnales v legales,
6. Providencia Impugnada

El CONSEJO Diz ESTADO, SECCION SEGUNDA. SUBSECCION A", en
providencia del 8 de rnayo de 2014, accedié parcialmente a las pretensiones

de la tutela y, en consecuencia, resolvio:

“CONCEDASE  ¢f amparn del derecho fundamental al debido proceso
administrativo, invecado por Jorge Giraldo Semna.

ORDENASE al Fondo do Prevision Social del Congreso de la Republica,
haga uso de los recursos administrativos y judiciales especializados, para los
efectos indicados en fa parte motiva de esta providencia.

NIEGASE las demas prelensionas de la accion de tutela.

{..J
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Radicada: 11001-03-15-000- 2013-020666 02,
Actor: JORGE GHIALDO SERMA,
Accionado: CORTE LONSTITUDICNAL DF COLOMINA Y OTRO)

Como fundamento de su decision manifestd que, atn cuando las entidades
deben aplicar las disposiciones que dicte la Corte Constitucional en ejercicio
del cnniiel abstracto de constitucionalidad, deben respetar las formas
estapiecidas en las fuentes de derecho, respetando al maximo los derechos
sustantivos ce los ciudadanoes, “antes de cenjurar cualquier posible conducta

arhitraria cdel Estado”,

Por lo anterior, considerd que et Fondo de Prevision Social del Congreso de
la Reptblica (FONPRECON) vulherd @ derecho fundamental al debido
proceso del actor, por fo que era necesario que acudiera a lodos los
procedimientos legalmente esiablecidos para efectuar la disrninucion de las
mesadas pensionales del actor, reaiizando una audiencia previa con el

interasado.
7. Impugnacion

£l Fondo de Prevision Social del Congreso de la Repablica — FONPRECON-
IMPUGHD Ia antericr decision, para lo cual réiterd los argunentos expuestos
en ¢l escrito de contestacidn de la tutela y manifestd que dicha entidad
analizé la prestacion del actor “y detecls que el mismo no es merecedor del
régimen espacial del Congresista previsto en la Ley 4 de 1992, pues en vigencia de
fa citada norma no fue parfamentario, ya que se posesion¢ como representante a fa

Caimara on enero de 1999 y ejercit hasta diciembre de 1 999"
i1, COMSIDERACITNES DE LA SALA
1. Aspecto previo. Del impedimento manifestado.

1.1.  Fncontrandose el proceso para fallo, se observa que la doctora
Carmen Teresa Ortiz de Radriguez, magistrada ponente, en escrito del 11 de
hoviembire de 2014 manifestd su iinpedimento para conocer de la accion de
iutela de la referencia. En consecuencia, carresponde a la Sala, decidir sobre

le rnanfoolucion de impedimente referida.
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Radicado: 11001-83-15-B00-2013-02666-03, , 2 4 3

Actor: JURGE GIRALDO SERNA,
Accicnade: CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMELS ¥ OTRO)

Para manifestar su impedimento, la consejera ponente invocd la causal
consagrada en el numeral 1° del articulo 56 del Codign de Procedimiento
Penal, aplicable al sub fite por reniision del articulo 38 del Decreto 2531 de
19917, por considerar que ".fa decision que se tome sobre la solicitud de tutela
me interesa directamente, perjue puede afectar mi aspiracion pensional en atencion

al aiticulo 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 desarroilo de tales criterios, el legisiador previé {a existencia de ciertas
circunstancias que comprometen la imparcialidad —caracteristica connatural
del juez en el Estado de Derecho— de los funcionarios judiciales y, conforme
a elias, establecio en el ordenamiento una serie de causales de impedimento
0 de recusacion, Cuyo objeto no es otro que preservar precisamente esas

garantias,

1.3 En el trdmite de la accion de tutela, son aplicables las causales de
impedimento previstas en el Caodigo de Procedimiento Penal {articulo 56), por

remision expresa del articulo 39 del Decreto 2591 de 1991,

Para gl caso concretd se invocs 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 funciopario judicial, su cényuge o Cornpafiero o compafiera
permanente, o algin  pariente suye deniro del cuarto grado de
consanguinidad o civil, o segundo de afinidad, tenga interés en ia
actuacion procesal. f.. ]

* ARTICULO 39. RECUSACION. En (INGUN €aso serd procedente ia fecusacion. El juez debera
decluarse impedido cuando concuiran las causaies de impedimento del Codigo de Procedimiento
Penal 50 pena de incurrir en la sancion disciplinaria correspondiente. El juez que conozea de ia
impugnacion dei fallo de tutela debera adoptar las medidas procedentes para que se inicie el
procedimiento disciplinerio, si fucre ef caso.

Aprobada por Colombia mediante ia Ley 16 de 1972,

|
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Radicado: 116007-03.15-000-2013-92666-02, -
ACor: JORGE GHIALDO SERNA,
Accionades CORTE COWSTITUCIGHAL DU COLOMBIA Y OTROY}

1.4 ki inlerés directo corresponde a una causal que la doctrina ha
identificado como residual o genérica, por cuanto en ella cs posible relacionar
todos aquellos supuestos que tengan la capacidad de dobiegar la

imparcialidad dai funcionario judicial.

Respedio de la causal de impediments examinada, valga precisar, en primer
lugar, que “el interés de que habla la lsy puede ser directo o indirecto y de
cualquier indolo, es decir, material, intelectal o inclusive puramenie moral... no
compronde solo el interés econdmico, el mas comdn, sino cualquier otro motivo que
flave al funcionario a querer determinada decision, acorde con el interés {de
cualquier indole) que abrigue frente al proceso™. Y en segundo fugar, que la
causal ue impedimento no se configura por {a existencia de cualquiar interés,
sinc que se requiere de uno que, se repite, doblegue la cbjetividad del Juez y
afecte su imparcialidad, a tal punto que lo imposibilita para “actuar con

equilibiia”,

En este sentido, la Corte Suprema de Justicia® ha sostenido, de vieja data,

que:

.8 con el permisa del Codigo Civil en cuanto al uso de las palabras
tenemos en cuenia que inclinar significa bajar, persuadir, estar dispuesio a
algo; Inclinacion equivale a disposicidn, terdencia, natural, debilidad,
predisposicion, propensién, vacacidn, y s/ to vehemanie es fo archiente, o
impetuoso y es sindnimo de pasion, turbulencia, arrebalo, fogosidad,
impetuosidad, e impuisividad, conciuimos que el interss del funcionario
gue concurre al impedimento no es elemental, el gue ordinariamente
se puede tener, sino aquél gue lo seduce que lo empuja, que lo leva
con luerza a senlirse imposibititado de actuar cen equifibrio, y esto,
obviamente, ni se puede pensar. ni se te puede admitir a un funcionario de
fa justicia, que se debe caracterizar més que nadie, por su ponderacion,
moderacion y equilibiio, por epcima, muy por encima, dol ciucadano coman
y corriente no solo porque es "Juez sino porgue mucho mas arnba de sus
egoismoes, y mpzgquindacdes parliculares debe celocar ol hicnestar de la
justicia y su sujecian, antes que lodo, af imperio de fa tey, como lo manda ta
Constitucian Politica.

£y preciso decir. entonces, que para efectos de realizar el juicio sobre si el
inferés que le asiste al funcionario judicial tiene o no aplittid para alterar su
imparcialidad, ha de valorarse el estriclo ambito legal que regufa su
funcidn, con el objelo de estabtecer, si a pesar de [os mandatos que
regulan su gestion, el interés que profesa en el proceso, asi como su
rrotive, tienen suficiente entidad como para levarto a rleshordar sus
abligaciones constiiucionales y reglammaeniarias” (Resaltos propios).

TLOBEZ DLAMNSD, Heman Fabio. Pmcsdimiente Civil. Tore 1, 9 ed. Editorial Dupré. Bogota, 2007,
Fag. 238 254
tralo del 17 de mrareo de 1995, Sala de Casacian Civil, Fupediente No. 4971
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Radicado 11001 03-15-000-2013-02666-07,
Actor: JORGE GIRALDG SERMA,
Actionada: CORTE CONSTITUCIDNAL DE COLGMBIA ¥ OTRY

Ahora, el interés a que se refiere el numeral 1° del articulo 56 del Caodigo de
Procedimiento Penal, en el que se apoya el impedimento, puede ser de
cualquier clase, y como hien lo advirtis la Corte Suprema de Justicia® “.. /a
Ley no distingue i clase de interés que ha de tenerse on cuenta...y no hacféndose
tal distincion, el interés moral queda comprendido en la causai...” En otras
palabras, la causal de impedimento alegada no séio comprende el interés
econdmice, sino cualquier otro motivo gque {leve al funcionario a querer
determinada decision, acorde con el interés —sea directc o indirecto~ que

abrigue frente al proceso.

1.5, Porlo expuesto, se declarara 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 accién de tutela.

La accidon 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 tendré accion de tutela para recfamar ante los
Jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y
sumario, por si misma o por guien actie en su nombre, la proteccién
inmediata de sus derechios constitucionales fundamentales, cuando quiera
ue éstos resuton vulnerados n amenazados por la accidn o la omisién de
cualquier autoridad ptiblica o de los particulares en fos casos que seflala este
decrelo”, la cual, en principio, procedera cuando el afectado no disponga de

otro medio de defensa judicial.

En el evento de existir esa otra herramienia de defensa, ta tutela serd
procedente si se alega que se propone como mecanismo transitorio con el

que 5e busca evitar un perjuicio irremediable.

® Corte Suprema de Justicia, auto del 6 de junio de 1935, G.J t XII, Pag. 87.
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Fadiendn: 11001-03-15-000-2013-02666-02,
Aetor: JORGE GIRALDO SERNA,
Accionido: CORTE CONSTITLCIONAL DE COLOMEA Y OTRO)

Lo ]

Subsidiariedad de la accion de tutela.

E! caracter subsidiario de la accion de tutela impone al interesado la
obligacién de acudir a los medios ordinarios de defensa ofrecidos dentro del
ordenamiento juridico para la proteccién de sus derechos fundamentales. Por
ic mismio ha de enlenderse que la accién de tulela no ¢s una herramienta
judicial que pueda desplazar los mecanismos judiciales ordinaiios de
defensa, sf ellos son idéneos y eficaces para la realizacién de los derechos
de las personas. Lo anterior, sin petjuicio de su utilizacion como rmecanismo

transitorio, cuando se trata de evitar un perjuicio irremediable.

Lo dicho. no es mas gue una manifestacion de! principio de subsidiariedad de
la tutzla, que consiste precisamente en ¢l agotainiento cde los medios de
proteccion de ‘os derechos, denoiminados ordinarios, con el propdsito de
salvaguardar las competencias atiibuidas por la Constitucion v la ley a las
diferenies autoridades judiciales, garantizar la independencia judicial vy
preservar uno de los fundamentos del debido proceso como lo es la

aplicacion de los procedimicntos debidos a cada caso concreto.

!
3.1 Accion de tuteia como mecanismo transitorio para evitar un

periuicio irremediable.

Ei ariculo 6° del Decreto 2591, por madio del cual se reglamentd a accion
de tutela, en su numeral 1°, establecié como causal de improcedencia de la
accion “cuando existan ofras recursos o medios de defensa judiciales, saivo

que aquellas se utiffce como mecanismo fransitorio para evitar un peijuicio
iremodiable. La existencia de dichos medios sera apreciada en concrefo, en

cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentre el

solicitanie”

La Jurisprudencia constitucional, ha precisado que la accion de tutela es
improcadeite e cuanto se utilice como instiumento adicional o supletorio, 0
cuando con clla sg pretenda oblener un pronunciamiento mas rapido sin el
anotamienty de as instancias ordinarias de la respectiva jurisdiceion, en

ravor @ su naturaleza subsidiana o recidual,

10




o st miaiadl

Radicadn: 11001-03-15-000 2013 02666-02,
Actor: JORGE GIRALDO SERMNA.
Accionado: CORTE CONSTITUCIONAL DE CDLOMEIA Y OTRO)

Sobre ¢l particular, se anotd que “..mientras la persona que se dice
amenazada o veinerada en uno de sus derechos fundamentales disponga de
otin medio de defensa judicial para Ioyrar su proteccién, no es procedente fa
accion de tutela. Fsta sdlo es viable a falta de otro mecanismo de defensa
judicial y no es en manera alguna una via judicial de la cual se pueda hacer uso

paralelamente con olias acciones o recursos judicialas ‘.

Dc esta manera, la Corte Constitucional reiterd la naturaleza subsidiaria y
residuzl de la accion, al sefalar que, cuando el afeétado en su derecho
disponga de otrc medio de defensa judicial, no es viabie el mecanismo, a
menos que se interponga como mecanisnmio transitorio y se demuestre la

existencia del perjuicio irremediaiie.

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

forma “inminente” la violacién del derecho.

Y se ha explicado que la tutela como mecanismo transitorio, fue prevista por
el Conslituyente “.. para ef evento de producirse un perjuicio irremediable, en el
enlendido que alli la protoccion o amparo que se concede, si es del caso, sélo
puede tener cfectos de caracter temporal y transitorio, mizntras se produce una
devision de fondo por paite del juez competente, cuando para la defensa y

proteceion del derecho existe otre mecanismo judicial”®,

Para determinar la existencia o no de! perjuicio iremediable, es necesario
tener en cuenta varios elementos, como son la jnminencia, que exige
medidas ininediatas; la wgencia que tiene el afectado de salir de ese
perjuicic inminente, y la gravedad de los hechos, que hace impostergable la
tutela como mecanismo necesario para la proteccion inmediata de los

derechos constitucionales fundamenlales.

; Veor tas Sentencias T 202 de 1994, 7-483 de 1994, 7-015 de 1983, T-112 dle 1998 y T-554 de 1998.
CORTE CONSTITUGIONAL. Sentencia 1- 711 du 2004, M.P. Ur. Jaime Cordoba Trvifo,
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Por lo antericr, se tiene que no todo perjuivio puede ser considerado como
irremadiable, sino Unicamente aquél que por ser inminente y grave requicre
de la adepcion de medidas urgentes ¢ imposte'rgabies para su proleccion. En
aste sentido, ha diche la jurisprudencia que *..establecer ciiando existe el
perjticio irremadianie no es tarea facil. En primer lugar hay que examinar si las
acciones u omisiones son manifiestamente flegilimos y contrarios a derecho, pues

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

4. Problema juridico

Medianle el ejercicio de la presente accion, el sefior Jorge Giraldo Serna
busca la proteccion de! derecho fundamental al debido proceso, gue
considera vulnerado por el Fondo de Prestaciones Social def Congreso de la
Repabilica (FONPRECON), con ocasidn de la aplicacion autornatica a su
caso, de la Senlencia C-258 de 2013 wrofenda por la Corte Constitucional, 1o
que le representd la reduccion de su mesada pensional, a un monlo

equivalante a veinlicinco (25) salaries minimos legales meansuales vigentes.

Por su parte, el Fondo de Prestaciones GSociales del Congreso de Ja
Republica (FONFRECON) sostiene que no desconocié el derecho
fundaimenital del debido proceso del actor, porque la dismitucion de su
mesada pensional chedecid al cumplimientio de una orden judicial, v =n tal
medida, o esleba obiada a adelantar un procedimientn adininistralivo

previo, como lo sugiera el aclor.

Asi las cosas, corregponde a la Sala determinar, si para dar aplicacion a la
Sentencia C-258 de 2013, y por tanto, para la consecuencial reduccidn del
monta de la mesada pensional al sefior Jorge Giraldo Sema, el Fondo de
Prostaciones Sociales del Congreso de la Replhiica —FGMNPRECON- debid
adelantar un procedimienio adminishiative previo, que culiminara con la
expadicién de un acto administrativn definitive, o si podia hacerlo de manera

automatiza, como efeciivamente lo bizo.

12
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5. Iraprocedencia de la accién de tutela para impugnar

N

actos administratives.

5.1.  El Consejo de Estado se ha ocupado de definir el concepto de acto
administrativo, y la improcedencia de la accion de tutela para atacar los

mismaos, salvo que se acredite un perjuicio irremediable.

Asi, en Sentencia del 21 de abril de 2005, expediente 06987, esta

Corporacién sostuvo lo siguiente:

"Segun esta Corporacion, el acte 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 meodifique una situacidn juridica...”

“Ef controt do fegalidad que se eferce en contra de los actos administrativos, por
un lade corresponde primeramente a la administracion cuando ef administrado
hace uso de los recuisos de fa Via Gubernativa, v solo procede para fos actos
admimstrativos de cardcter personal e individual; y en segunda medida a fa
jurisdiecion contenciosa administrativa, cuando el administrada inconfonme con
la decision de fa administracion hace uso de fas accipnes contenciosas para
confrovertitlas, o cuande siendo actos administrativos de caracter general,
impersonal y abistracto, el administrado utitiza la accidn de nulidad cuande
observe que ef acto es violatorin de normas legales.

“...De manera que la accion de tutela no puede ser utifizada para subrogar las
funciones que la Constitucion y 1a Ley imponen a fas junisdiccionss y a los jueces
para la resolucion de las contfroversias, eso conffevaria a crear insequridad en ef
ordenamicnio juridico, porque cualguier persona que se le haya violado o sienta
amenazado un derecho fundainental constifucional, instaure para la proteccién
nmediata de sus derechos la accion de tutela, y no el mecanismo que por ley
deberia utiizar.”

Ln igual sentido, la Corte Constitucional ha considerado ia regla segin la
cual, ia accion de tutela contra actos administrativos tiene un caracter
excepcional, debido a la existencia de otros medios judiciales de defensa.

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

‘Aungue el derecho  al debido proecsq  administrativo  adquiid  rango
fundamental, ello no significa que la tulela sea ¢! medio adecuyado para
comtrovertir esfe tino de actuaciones. En principio, el ambito propio para
tramitar los reproches de (o5 ciudadanos contra ias actuaciones de la
administracion es la jurisdiccién contenciosa administrativa quien ests
vinculada con el deber de guarda y promocién de las garantias
fundamentales. Es en este contexto donde demandados y demandanies
pueden desplegar wna amplia y exhaustiva controversia argumemtativa y
probatoria, leniendo a su disposicién los diversos recursos gue fa normatividad
nacional contempla.
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"El recurso de amparo s6lo serd procedente, en consecuensia, cuando la
vulneracién de las efapas y garantias que informan los procedimientos
administrativos  haya sido de tal magnitud, que los derechos
fundamentales de los asociadoes no cuentan ¢on olro meuio e defensa
efuctivo. £f recurso de amparo, como sucede en la hinglesis de profeccion de
todss 10s derechos fundamentalss, es subsidiatio y residual, fo que implica que
Sifa persona cuenta con un medio de defensa efectivo a su alcance o, habiendo
contado con el mismo, de manera negligente o ha dejado vencer, la tulela
devendra improcedente. En caso de exislir obo medio de defernsa. procede Is
tutela cormo mecanismo  transitorio, para evitar un perjuicio  iremediable”
(Resaltos intencionales).

5.2, Cuando se ejsroe la accion de nulidad y restablecimiento del derecho,
debe exislir una manifestacién de voluntad de la administracién en relacion
con la cual se formula la prelension, pues de acuerdo con la doctrina,

"desoe el punio ds vista procesal la existeicia previa del acto administrativo o

aisposivion reglamentaria y jas circunstancias fque deben concuirir para ser susceptibles
de impugnacion constituyen un presupuesio procesal. Su lratamiento Jnridico, por tanto,
sera of de Jos raquisitos o presupuesios procesales, segin el ordenamicrio Juridico de

que se trate..."”,

Lo anterior quiere decir que, el acto administrativo es un requisito abjetivo de

admisibilidad de la pretension procesal, lo qgue significa que la juslicia no

=

interviene antes que la voluntad de la Administracion se haya cxteriorizado,

lo cual se hard mediante el acto adminisirativo,

T T T T

E-n sentida amptlio, por acto administrativo se ha entendido, aquella declaracion
unilateral de voluntad, proveniente de la autoridad publica an gjercicio de la
funcién administrativa, o de los drganas de control en ejercicio de la funcién de
control, que produce efectos juridicos de manera definitiva, creando,

rnoditicando o extinguiendo una relacion juridica.

Para acudir a la jurisdiccidon, es necesario que el acto administrativo sea
definitivo, gue es el que contiene la decisidn 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 estan encaminados a adoptar
una decision, o que curnplen un requisito posterior a ella. Solamente por
excepacion los actes de trémite son suscepiibles de impugnacian judizial, on los
casos que inpidan totalmente la tramitacion de un reclamo o la continuacion

det procadirmianto.

LGNSR S FCREZ, Jesds, DIRECHO PROCESAL AGMINISTRATIVO HISPANQAMERICANG, Editerial Tomis, 19885,
Fog. 167




-
. R
R |

’
X
ki
a
Il

Radicade: 11001-03-15-000-2003 02666-02.
Actor: JORGE GIRALDO SERMA.
Attionado: CORTE LZMATITUCIONAL DE COLOMEBIA Y OTRO)

De esta forma, e! requisiio del acio definitivo queda cumpfido con la presencia
de un pronunciamiento formal, expreso y claro de fa Administracion, cuyo
cantenido es ilegitimo o denegatorio o lesivo segin la pretension del particular;
0 con fa conliguracion de! silencio administrativo, ante Ia ausencia de respuesta

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

5.3. En el caso sub examine, se observa que a‘través del Oficio No.
20132100065311 del 15 de julio de 2013, ef Fondo de Prevision Social del
Congreso de la Republica FONPRECON le informd al sefior Jorge Giraldo
Serna, que daria cumplimiento a la Sentencia C~258 de 2013, que determing
que las mesadas pensionales reconocidas de conformidad con el régimen
especial de pensiones de Senadores y Representantes a Ja Camara, previsto
en el articulo 17 de la Loy 42 de 1992, a partir del 1° de julio de 2013, debian
ser ajustadas al tope de veinticineo (25) salarios minimos legales mensuales

vigentes.

En sentir de la Sala, no se estj €N presencia de un acto administrativo de
ejecucion, propio del cumplimiento de una orden judicial con efectos infer
partes. sino frente a una decision gjecutoria de Ia administracion, que en
ejercicio, precisamente, de |a funcién administrativa busca concretar el
mandato general contenido en la ‘norma” plasmada en la sentencia de
conslitucionalidad que se ftrata, Recuérdese, que cuando e Tribunal
Constitucional “.. declara nuia una ley por considerarla inconstitucional. .8U funcion
es exactamente la de un legisliador negativo..”, lo que quiere significar gue,

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

cualesquiera normas.. "%

De la misma manera, Hans Kelsen, explica que . ja anulacion de una ley es
una funcion legislativa o, por decirl asi, un acto de legislacién negaliva. Un tribunal
facultado para anular leyes —en forma individual o de manera general- funciona

como legislador en sentido negativo., ™

———e

" IGNACIO DE OTTO. Derecho Constitucional, Sistema de Fuentes. Editorial Aried SA, 47
reimpresion. Barcelona, julic 1995, Pags. 285 — 247

""HANS KELSEN. Teorla General del Derecho y del Estado. Universidad Nacionz Auténoma de
Mexico. 57 reimpresion 1995, Pag 317 - 318,
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En este orden de ideas, de manera semejante a lo que ocurre con ta ley, es
indispensatle un acto subietive gue desarrolle 'su mandato y, por o mismo,
serg este la "causa” del danc gue reclama el actor, habida cuernita que las

reglas conlenidas en la sentenria tienen la misma vocarnién de generalidad.

Por v anterior, se reitera, el acto administrativo contenido en e Oficio No.
20132100035511 del 15 de julio de 2013, del Fondo de Prevision Social del
Congreso de la Republica FONPRECON, es un acto administrativo que
modifica y extingue una situacidn particular y concreta del pensionado

accionante, y por tanto, susceptible de control judicial.

5. ! caso soncreto.

6.1. Elsenor Jorge Giraldo Serna pretende gue se deje sin efectos el Oficio
No. 20132100065311 del 15 de julio de 2013, a traves del cual, el Fondo de
Prevision Social del Congreso de la Republica (FONPRECON) le informé que
ajustaria su mesada pensional al tope de los veinticinco (25) salarios
minimos legales mensuales vigentes, en aplicacién de la Sentencia C — 258

de 2013 (folio 13).

8.2. El Fondo de Previsibn Social del Congreso de la Republica
(FONPRECON) considera que no es posible solicitar la inaplicacion de una
sentencia ce constitucionalidad, que ordené e! ajuste automatico de las
pensiones al tope maximo de veinticinco (25) salarios minimos legales
mersuales vigentes, porque segun los articulos 45 y 48 de la tey 270 de
1956, las rismas, ademas de carecor de recursos, tieren cfectos erga

omnes y son de ohligatorio cumplimiento.

6.3. Fi actor sefald que el Fondo de Previsicn Social det Congreso de la
Repiblica (FONPRECON) desconocié las normas de caracter constitucional
que obligan & que en toda actuacién administrativa y ludiciat se garantice el
derccho fundamenial al debido proceso G2 las partes, pues anlus de realizar

el reajust: aulomaticn, no le permitidé pronuncioisa al respeclo.

16
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6.4, En el caso propuesto, mediante el Oficio No. 20132100065311 del 15
de julic de 2013, el Fondo de Prestaciones Sociales del Congreso de la
Renthlica (FONPRECON) fe informé al actor gue en aplicacion de la
Sentencia 0-258 de 2013, ajustaria su mesada pensicnal al tope de los 25
salarics minimos legales mensuales vigentes, a partir de! mes de julio de

2013.

6.5. Tal como se ha precisado por la jurisprudencia dal Consejo de Estado,
la accion de tutela no es el mecanismo principal de proteccion de los
derechos fundamentales cuando estos son presuntamente vulnerados con fa
expedicion de un acto adininistrativo. Esto es asi, puesto que el mecanismo
idoneo para la proteccion de tales derechos es ef medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho, que contempla el articulo 138 de! Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -en

adelante CPACA-".

Este medio le otorga al demandante, ademas, la facultad de pedir que se
decrete una de tas multiples medidas cautelares contenidas en el articulo 230
del CPACAY, para amparar provisionalmente sus derechos, entre estas la

suspension provisional de les efectos del acto.

Esta postura fue expuesta en reciente providencia de la Sala Plena del
Consejo de Estado, en la que se cuestiond en sede de tutela la sancidn de
destitucion imnuesta por la Procuraduria General de la Nacién al Alcalde del
Distrite de Bogata, Custavo Petro:

2 prticulo 138, Nuwlidad y resiablecimionlo def durecho. Toda persona que se crea lesionada en un
deracho subjetive amparado en una norma juridica, pedrd pedir que se declare la nuiidad del acto
administrativo particular, expreso o piosunio. y se le restablezca el derecho; también podra selicitar
que se le repare el dafo. La nulidad procederd por tas mismas causales establecidas en e} inciso
sequndo del arficulo anterior.

“lgualmente podra pretenderse la nulidad def acto administrativo general y pedirse el rastablecimianto
del derecho directamenta vinlado por este al particular demandante o la reparacién dei dafio causado a
dicho particuiar por el mismo, siempre y cuando la demanda se presente en tiempo, esto es, deniro de
los cuatro {4) meses siguiertes a su publicacidn. Si existe un acto intermedio, de ejecucion o
cumplimiento del acto general, el término anterior se contard a partir de In notificacion de aquel”.

Y "Arliculo 230, Confenido v alcanue de las medidas cautelares. Las medidas caulelares podran ser preventivas,
conservativas, anticipativas o Ue suspansion, y deberan tener relacion directa y necesaria con ias pretensienes de fa
dernanda, Para ! efecte, el Juez v Magislradu Ponenie podia decretar una o varias de las siguienles medidas:

“1. Ordenar que se masionga la situacion, o que se restablczea al estado en que se enconlraba antes de la
condunta vuinerante o amenazante, cuando fuere posible.

2. Suspender un procedimients n actuacian administrativa, inclisive de cardcter conlracluat, [...]

*3. Buspender pravisionamente 1os efectos de un acto administrativo.

"4 Qrdenac la adepcidn de una decision adnunistrativa, o la reafizacion o demolicido de una cbra con el cbieto de
evitar 0 prevenir un perjuicia o 1a agravacion de sus efectos.

“5, ¥npadic drdenes o impanerle a cualquieda de tas partes del proceso obliguciones de hacer o na hacer. [...]

i7
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... ] Se deslaca especiaimente el requisit 4, literal a), del art. 231, quie introdujo
of concepto de ‘perjuicio irremediable’, tambisn confemplada para fa accién do
tuteta como mecanismo transilorio. Traténdose de tas medidas cautelaras en los
Procesos comencioso adminisirativos se dobe poner de relicve que el leyisfador
dolé a fa jusficia administrativa s mecanismos de proleccicn convencionales,
mejor adecuados para garantizar los derechos de todo orden.

‘Desde oste punto de visla, la decisisn de fa Procutraduria General do la Nacion,
por medio de R ocual impuso la sancion discinbinaria of actor, no solo es
susceptible e control a traves dof procesn de nudidad en los Brminos del
numeral 19 del inciso cuarto det aticulo 137 de la Ley 1437 de 2011, o de
nulfitlad y restablecimionto det derecho segin fas reglas del articulo 138 ibidem,
e igualmenle puede impetrar fa medida coulelar, si llegara a curaplir con los
prosupuestas de fey.

"En estos terminos, so concluye que: i} 1o que ahora se discule a traveés de la
ancion de tutela se podrd discutir promaoviendo of proceso de nulidlad o nuidad y
restablecimiento del derecho, teniendo en cuenta que: i) que la suspernsion
provisional del nuevo cédigo tiepe fa imisma prontitud v eficacia proleciora que ka
accion ve tutela, por varias razones: a) porque se decide al iniciar el proceso, b)
procece para evitar up ‘peijuicio iremediabie’; y i) porque la contradiccién que
Su exige para suspender of acto adininistralivo ya no tiene of rigor y 1a exigencia
el pasada: que sea ostensible; de hiachc se puede hacer un eutudio complejo
para concluiio.

Euw el informe de ponencia para sequndo debate ~Céinara-, en fa Gacela No.
931 del 23 de noviemtbre de 2010, se explicd mejor fa filosolia que se viene
romertanda, fo que confirma la leclura que proponemos, es decir, gue con el
Cockigo de Procedimignto Administzative v de lo Contencioso Administralivo
nacid una riveva relacién entre accidn do tufela y los medios de control judicial
ordinarios (ue se ejercan ante la jusiicia administrativa. El resuliado es quse la
inlervencién positiva subre fas medidas caulotares debe desplazar a la accidn de
lutela cada vez més —pero en un seialido de lo correcto, a la fuz det art. 86-, pues
af infordar de las acciones ordinarizs se ouede resolver la problomnélica de fa
proteccion efectiva y pronta de tos derechos fundamenialos®,

La regla precedente, sin embargo, cede en aquellos supuestos en que el
medic de controt de nulidad y restablecimiento del deracho no sea idéneo ni
eficaz y siempre que se esté en presencia de un perjuicio irremediable. Tal
como se seifald previamente, la idoneidad y eficacia del medio de dofensa se
definzn en funcian dﬁel caso concreto, atendiendo a las circunstancias en que

se2 encdantra el solicitante.

6.6. De acucrdo con lo expuesto en acapites anteriores, considera la Sala
que para cuestionar la tegalidad de la decisién 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 vy

restableciniiento del derecho), ya que es competencia del juez contencioso

VCOMATLIO D EATADO. Sale Plona de 1o Sonlencioso Administritiva. Seriancia Je marzo 5 de 2014,
Racboaoiay 20000 23-42-000-201356871-01. C.7. AHonsa Vargas Rincon,
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administrativo, luego de un amplio debate, determinar: i) si para la
disminucien de le pension del sefor Jorge Giraldo Serna, se debio surtir un
precedimiento previe; y ) si su pensién se enconfraba regulada por ias
normas cuya exequibilidad se pronuncio la Corte Constitucional mediante a

Sentencia C-258 de 2013,

En otras palabras, correspande al actor, a través de un proceso judicial, ante
el juez natural, desvirtuar la presuncién de legalidad del acte administrativo
que le ocasiona el perjuicio que invoca por la via de la presente accion

constitucional.

7. Por las anteriotes razones, al no cumplir la accién de iutela 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

argumenios expuestos en esta providencia.

En mérito de lo expucsto, la Seccidn Cuarta de la Sala de lo Contencioso

Administrativo del Consejo de Estado, administrando justicia en nombre

de la Repuhlica y por autoridad de 1a 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 {a accion de tutela de la referencia.

2. REVOCASE la sentencia impugnada, proferida et 8 de mayo de 2014,
por el CONSEJO DE ESTADO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION “A*,

porias razones expuestas en la maotivacion precedenta,
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3. En consecuencia, DENIEGASE la tutela presentada por el SENOR
JORGE GIRALDO SERNA, contra la CORTE CONSTITUCIONAL y el
FONDO DE PREVISION SOCIAL DEL CONGRESG DE LA REPUBLICA —

FONPRECON, por las razones expuestas.

4. NOTIFIQUESE 1a presente decisidn a los interesados, por telegrama o

por cualguiar otro medio expadito.

5. ENVIESE a la Corte Constitucional para su eventual revision

COPII'SE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

f-sta centencia se estudic y aprobd en sesion celebrada en a fecha.

A
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