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Bogota, D. C., diecinueve (19) de enero de dos mil veintitrés (2023)

Accidn . Tutela (impugnacion)

Expediente  : 11001-03-15-000-2022-04750-011

Actora : Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social
(UGPP)

Demandados : Magistrados de la subseccion B de la seccidén segunda del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca

Tema . Tutela contra providencia judicial; derecho constitucional
fundamental al debido proceso

Procede la Sala a decidir la impugnacion formulada por la actora contra la
sentencia de 14 de octubre de 2022, emitida por el Consejo de Estado
(subseccion C de la seccion tercera), que declar6 improcedente el tramite
constitucional de la referencia.

l. ANTECEDENTES

1.1 La solicitud de amparo. La Unidad Administrativa Especial de
Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social
(UGPP), a traves de apoderado, presenta accion de tutela con el fin de obtener
la proteccién de su derecho constitucional fundamental al debido proceso,
presuntamente quebrantado por los sefiores magistrados de la subseccion B de
la seccion segunda del Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

Como consecuencia de lo anterior, pide se deje sin efectos el fallo de 18 de
marzo de 2022, mediante el cual el Tribunal Administrativo de Cundinamarca
(subseccion B de la seccion segunda) revoco el de 19 de mayo de 2021, con el
que el Juzgado Décimo (10°) Administrativo de Bogota nego las pretensiones
del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho que promovio
la sefiora Claudina Avila de Banoy en su contra (expediente 11001-33-35-010-
2017-00086-01), para acceder a estas; en su lugar, se ordene a las autoridades
accionadas dictar una nueva providencia en la que se nieguen las suplicas de la
demanda, con fundamento en que «[...] los articulos 6, 25y 26 del [Acuerdo

! Resulta oportuno sefialar que las presentes diligencias reposan en el expediente digital contenido en la
herramienta electrénica para la gestién judicial denominada Samai.
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49] de 1990 [...]» no son aplicables en el reconocimiento pensional discutido
en esas diligencias.

1.2 Hechos. Relata la accionante que el sefior Luis Eduardo Banoy Gutiérrez
(9. e. p. d.) [i] prestd sus servicios para la Rama Judicial entre el 1° de
septiembre de 1951 y el 31 de agosto de 1975, esto es, por el lapso de 15 afos,
3 meses y 2 dias; (ii) laboré para el municipio de Nilo (Cundinamarca)
durante 1 mes y 15 dias, (iii) cotiz6 al entonces Instituto de Seguros Sociales
37.29 semanas? y (iv) fallecio el 22 de marzo de 1992, por lo que el 21 de abril
de 2016 la sefiora Claudina Avila de Banoy, en condicién de cényuge
superstite, solicito de la UGPP el reconocimiento de la pension de
sobrevivientes, lo que le fue negado, mediante Resoluciones RDP 32111 de 30
de agosto, 39930 de 24 de octubre y 40901 de 27 de octubre, todas de 2016,
por cuanto el causante de la prestacion social «[...] no acredito los 20 afios de
servicio como requisito para acceder [...]» a su pedimento.

Que, por la situacion factica expuesta, la sefiora Avila de Banoy promovié
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho en su contra
(expediente 11001-33-35-010-2017-00086-01), encaminado a obtener la
anulacion de los actos administrativos relacionados en el parrafo anterior y, en
consecuencia, la pensién de sobrevivientes reclamada, del que conocio el
Juzgado Décimo (10°) Administrativo de Bogota que, con sentencia de 19 de
mayo de 2021, nego las pretensiones, al estimar que «[...] no se acreditan los
requisitos legales para efectuar el reconocimiento pensional, ya que, ademas,
resulta improcedente aplicar las disposiciones contenidas en el Acuerdo 049
de 1990 para un fondo de pensiones diferente al Instituto de Seguros Sociales.

Dice que, previa interposicién de recurso de apelacion® por parte de la
demandante, el 18 de marzo de 2022 la subseccion B de la seccion segunda
del Tribunal Administrativo de Cundinamarca revocO la determinacion
adoptada en primera instancia, al considerar que, por aplicacion del principio
de favorabilidad en materia laboral, la pension de sobrevivientes reclamada si
estaba gobernada por el Acuerdo 49 de 1990, en los términos sefialados en la
sentencia SU-769 de 2014 de la Corte Constitucional, por ende, era factible
concederla a la sefiora Claudina Avila de Banoy, con efectos fiscales a partir
del 21 de abril de 2013.

2 Epoca para la cual trabajo con la «empresa Villate de Villate».

3 Para cuyo proposito sostuvo que el causante de la prestacion social deprecada efectué aportes por «[...] mas
de 15 afios de servicios [...], de los cuales las Ultimas 37 semanas fueron cotizadas en el afio inmediatamente
anterior a [su] fallecimiento [...] con el ISS hoy Colpensiones», por lo que es dable computar los tiempos de
servicios de los sectores publico y privado.

4 M. P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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Que la providencia objeto de censura comporta defecto sustantivo, habida
cuenta de que los magistrados accionados «[...] no solo aplica[n] la
favorabilidad en cuanto a acumulacion de tiempos, [con fundamento en el
fallo SU-769 de 2014 de la Corte Constitucional], sino que va[n] més alla, y
[acogen en] forma integral [el] Acuerdo 049 de 1990, reconociendo la pensién
de sobrevivientes con ocasion [d]el fallecimiento del sefior LUIS EDUARDO
BANOY GUTIERREZ con base en las semanas cotizadas y la edad
dispuest[as] en [esa norma, lo que desconoce] totalmente las disposiciones de
la Ley 33 de 1985», régimen pensional que le atafie «[...] por haber tenido la
condicion de empleado publico», lo que genera un grave detrimento de las
finanzas publicas.

Sostiene que también incurre en violacion directa de la Constitucion,
comogquiera que «[...] se ha vulnerado el principio de legalidad [...], [al dar]
un alcance ileg[i]timo e ilegal por exceso al Acuerdo 049 de 1990[,] aprobado
por el Decreto 758 de 1990, [que desborda] su ambito subjetivo de aplicacion,
[puesto que aquel concierne Unicamente a los afiliados a] COLPENSIONES y
[no puede] ser tenido como base normativa para el reconocimiento pensional
de la referencia a cargo de la UGPP [...]». Ademas, constituye un abuso del
derecho el ordenar, en favor de la sefiora Claudina Avila de Banoy, el pago de
una mesada de $1.399.710,18, para el afio 2022, y un retroactivo,
comprendido entre el 21 de abril de 2013 y el 31 de julio de 2022, que
asciende a $153.149.128, valores a los cuales ella no tiene derecho.

1.3 Contestaciones de la accion.

1.3.1 Los sefiores magistrados de la subseccién B de la seccion segunda del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, a través del ponente de la decisién
reprochada, se oponen a la presente accion, por cuanto era dable determinar
que la sefiora Claudina Avila de Banoy «(...] tiene derecho al reconocimiento
y pago de la pension de sobrevivientes en calidad de beneficiaria del sefior
LUIS EDUARDO BANOY GUTIERREZ, al ostentar la condicion de conyuge
superstite. Lo anterior, si se tiene en cuenta que, conforme a las pruebas
documentales que obran en el plenario, el causante acreditd haber cotizado
300 semanas, en cualquier época, con anterioridad a la causacion del
derecho (fecha del fallecimiento), cumpliendo asi las condiciones previstas en
los articulos 6° y 25 a 26» del Acuerdo 49 de 1990.

Que no es de recibo la afirmacion de la tutelante de que no le corresponde
asumir la pension de sobrevivientes concedida en el fallo reprochado, puesto
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que «[...] el reconocimiento pensional cuando se acumulan tiempos de
servicios publicos y privados [...] recae en cabeza de la entidad en la que esté
afiliado el causante». De igual modo, no se advierte el detrimento patrimonial
alegado, «[...] en tanto el sefior BANOY RODRIGUEZ cotizé durante su vida
laboral, causando el derecho pensional, y pese a que fue en diferentes
entidades, entre estas pueden surtirse los tramites administrativos a que haya
lugar a efectos de financiar la [prestacion] reconocida en favor de la [...]»
alli demandante.

1.3.2 La sefiora Claudina Avila de Banoy® pide se niegue el amparo
deprecado, toda vez que la determinacion judicial censurada fue dictada por
los magistrados accionados «[...] conforme [...] lo establece la ley, bajo unas
consideraciones sustentadas por el marco normativo y jurisprudencial», en
esa medida, no incurre en los defectos alegados por la tutelante.

1.4 Providencia impugnada. Con sentencia de 14 de octubre de 2022, el
Consejo de Estado (subseccion C de la seccion tercera) declaré improcedente
la presente accion, porque la solicitud de amparo no satisface el requisito de
subsidiariedad, puesto que «[...] no se agotd por parte de la accionante el
recurso extraordinario de revision y no se demostro su falta de eficacia, ni el
supuesto perjuicio irremediable que se causa al erario con el reconocimiento
y pago de la mesada pensional en cuestion [...]».

1.5 Impugnaciéon. Inconforme con la decision adoptada, la UGPP la
impugno, al estimar que en el sub lite si se colma el presupuesto de
subsidiariedad, toda vez que «[...] la accion de tutela en este caso es el
mecanismo idéneo para garantizar la proteccion de [sus] derechos
fundamentales vulnerados [...], aun cuando exista un [medio] alter[n]ativo de
defensa judicial como lo es el recurso extraordinario de revision, el cual,
debido a sus ritualidades procesales supedita necesariamente que la
proteccion de estos derechos se postergue y no sea inmediata, lo que a su vez
genera que el perjuicio ocasionado al Sistema General de Pensiones se
incremente con el paso del tiempo».

Agrega que el perjuicio irremediable se contrae a que «[...] se deben efectuar
una serie de pagos de sumas de dineros que comprometen seriamente los
recursos del sistema general de pensiones y su sostenibilidad financiera, esto
al tener asumir los dineros derivados del reconocimiento pensional en favor

® Vinculada a estas diligencias, con auto admisorio de 6 de septiembre de 2022, en condicion de tercera con
interés.
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de la sefiora CLAUDINA [A]JVILA DE BANOY en calidad de beneficiaria de
la pensién de sobrevivientes reconocida [en] su favor, con ocasién de
fallecimiento del sefior LUIS EDUARDO BANOY GUTIERREZ, sin que se
hayan adecuado de manera acertada lo preceptos juridicos para ello».

1. CONSIDERACIONES

2.1 Competencia. En virtud de los articulos 32¢ del Decreto ley 2591 de
19917 y 252 del Acuerdo 80 de 12 de marzo de 2019° expedido por la sala
plena del Consejo de Estado, esta subseccion es competente para conocer de la
presente impugnacion.

2.2 La accion. Como se sabe, la accion de tutela prevista en el articulo 86
de la Carta Politica y reglamentada por los Decretos 2591 de 1991, 306 de
1992, 1382 de 2000 y 1983 de 2017, como mecanismo directo y expedito para
la proteccion de los derechos constitucionales fundamentales, permite a las
personas reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un
tramite preferente y sumario, el amparo inmediato de ellos cuando quiera que
resulten amenazados o vulnerados por la accion o la omision de cualquier
autoridad publica o de los particulares, siempre que no se disponga de otro
medio de defensa judicial, salvo que se trate de impedir un dafio irremediable,
en cuyo evento procede como mecanismo transitorio.

2.3 Problema juridico. Se contrae a determinar si es dable a traves de la
tutela, examinar el eventual quebranto de derechos de linaje constitucional
fundamental que pueda comportar la sentencia de 18 de marzo de 2022, por
cuyo conducto el Tribunal Administrativo de Cundinamarca (subseccion B de
la seccion segunda) revoco la de 19 de mayo de 2021, con la que el Juzgado
Décimo (10°) Administrativo de Bogota negd las pretensiones del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho instaurado por la sefiora
Claudina Avila de Banoy contra la UGPP (expediente 11001-33-35-010-2017-
00086-01); vy, en caso afirmativo, si se ha vulnerado la garantia superior al
debido proceso invocada en la solicitud de amparo.

6 «Tramite de la impugnacion. Presentada debidamente la impugnacion el juez remitira el expediente dentro
de los dos dias siguientes al superior jerarquico correspondiente [...]».

" «Por el cual se reglamenta la accién de tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucion Politica».

8 «ASUNTOS RELACIONADOS CON LAS ACCIONES DE TUTELA, DE CUMPLIMIENTO,
POPULARES Y DE GRUPO.

[...]

Las tutelas que sean de competencia del Consejo de Estado en primera instancia y en segunda instancia se
someteran a reparto por igual entre todos los magistrados de la Sala de lo Contencioso Administrativo y seran
resueltas por la seccion o subseccion de la cual haga parte el magistrado a quien le haya correspondido el
reparto [...]».

% «Por el cual se expide el Reglamento Interno del Consejo de Estado».
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2.4 Requisito de subsidiariedad de la accion de tutela. El caracter
subsidiario de la accion de tutela hace referencia a que solo'® procede cuando
el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, sin embargo, no
debe perderse de vista que aungue el trdmite de esta accion es preferente y
sumario, regido por los principios de publicidad, prevalencia del derecho
sustancial, economia, celeridad y eficacia, su caracter es eminentemente
residual y subsidiario, es decir, que unicamente procede en aquellos eventos
en gue no exista un instrumento constitucional o legal diferente que permita
solicitar ante los jueces la proteccion de los derechos, salvo que se pretenda
evitar la causacion de un perjuicio irremediable.

De acuerdo con la sentencia T-480 de 2011 de la Corte Constitucional'! y ante
la naturaleza eminentemente subsidiaria de la accion de tutela, es menester
que quien depreca el amparo de un derecho constitucional fundamental haya
agotado todos los mecanismos de defensa judicial que el ordenamiento
juridico pone a su disposicion, previa la interposicion de la accion.

De lo anotado se puede concluir, entonces, que la accion de tutela no solo es
improcedente cuando el accionante aun cuenta (o contd) con otro medio de
defensa judicial, sino también cuando este tiene (o tuvo) la posibilidad de
acudir ante las autoridades que presuntamente han quebrantado sus derechos
constitucionales fundamentales a efectos de solicitar de ellas una respuesta
favorable o la satisfaccion de sus intereses.

De manera que la falta de diligencia del demandante, entendida como la
renuencia o el uso tardio de los medios ordinarios de defensa previstos en la
normativa legal, constituye una causal valida para declarar la improcedencia
de la accion constitucional frente al caso particular?.

La jurisprudencia constitucional ha dicho que la accion de tutela no resulta
procedente cuando el ordenamiento juridico ofrece otro mecanismo judicial
para la proteccion de los derechos, sin embargo, si el sistema normativo
dispone de otras herramientas juridicas para el amparo de los derechos, estas
deben ser suficientemente eficaces para evitar la ocurrencia de un perjuicio
irremediable, pues de lo contrario la accion de tutela procede de manera

10 De acuerdo con la Ortografia de la Lengua Espafiola, de la Real Academia Espaiiola, edicion 2010, primera
edicion (Colombia: abril de 2011), «La palabra solo, tanto cuando es adverbio [Solo trabaja de lunes a
viernes] como cuando es adjetivo [Esta solo en casa todo el dia...] son voces que no deben llevar tilde segin
las reglas generales de acentuacion [...]».

11 M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.

12 En esos términos lo precisé la Corte Constitucional en sentencia T-375 de 2018, M. P. Gloria Stella Ortiz
Delgado.
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transitoria.

En otras palabras, si la situacion factica es de tal gravedad que los recursos
judiciales ordinarios resultan ineficaces para defender los derechos
fundamentales, el juez de tutela debe adoptar las medidas necesarias que
neutralicen las causas de vulneracion o amenaza con la finalidad de evitar un
menoscabo o de hacer cesar una violacion a derechos inalienables.

Ahora bien, el perjuicio se considera irremediable cuando concurren unas
circunstancias especificas que si bien deben ser valoradas en cada caso
concreto, deben hallarse presentes:

1) Que se produzca de manera cierta y evidente una amenaza sobre un
derecho fundamental.

2) Que de presentarse no exista forma de reparar el dafio producido a ese
derecho.

3) Que su ocurrencia sea inminente.

4) Que resulte urgente la medida de proteccion para que el sujeto supere la
condicién de amenaza en la que se encuentra.

5) Que la gravedad de los hechos sea de tal magnitud que haga evidente la
impostergabilidad de la tutela como mecanismo necesario para la
proteccion inmediata de los derechos constitucionales fundamentales®.

En consecuencia, cuando el caso bajo estudio retna los supuestos anteriores se
hara necesaria la intervencion del juez constitucional para el restablecimiento
de los derechos involucrados a través de medidas inmediatas de proteccion,
imponiéndose en este evento la tutela como mecanismo transitorio mientras el
juez competente decide de fondo la accion correspondiente®®,

Asimismo, la jurisprudencia constitucional®™ ha precisado que el perjuicio
irremediable debe ser probado por la persona que lo alega, pues si bien no es
dable exigir el cumplimiento de una carga probatoria rigurosa en asuntos
donde se discute la violacion de derechos fundamentales, el tutelante debe
demostrar al menos someramente los posibles perjuicios que se llegaren a
originar en los hechos que motivaron la presentacion de la solicitud de
amparo, dado que al juez constitucional no le concierne probar las
circunstancias facticas en que se fundamenta la accion de tutela, salvo que sea

13 Corte Constitucional, sentencia T-458 de 19943, M. P. Jorge Arango Mejia.

14 Consejo de Estado, seccion segunda, sentencias AC-2010-00032 de 18 de marzo de 2010, y AC-2010-
01795-01 de 9 de diciembre de 2010.

15 Corte Constitucional, auto 164 de 21 de julio de 2011, M. P. Maria Victoria Calle Correa.
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evidente la inminencia del perjuicio.

2.5 Del recurso extraordinario de revision de que trata el articulo 20 de
la Ley 797 de 2003. El recurso extraordinario de revision es un medio de
impugnacién mediante el cual se controvierten fallos ejecutoriados que
adolecen de errores o irregularidades que los hacen contrarios a derecho, lo
que facilita la preservacion del sistema legal.

El ejercicio de ese instrumento implica que los principios de cosa juzgada e
intangibilidad de los pronunciamientos cedan, con el fin de salvaguardar la
justicia material, que es el objetivo ultimo de las decisiones judiciales,
entendida como la debida observancia de la normativa que regula situaciones
debatidas en el caso concreto, en prevalencia de la aplicacion mecéanica y
formal de disposiciones?®.

Para la procedencia del precitado recurso extraordinario, resulta necesario que
se interponga dentro del lapso sefialado en el marco juridico y se configure
alguna de las causales consagradas en este, que se constituyen en los Unicos
escenarios en los cuales es dable limitar los principios enunciados en el
parrafo precedente. Sobre el particular, la Corte Constitucional®’ sostuvo:

[...] la jurisprudencia ha concluido que la revision constituye un
mecanismo excepcional que, no obstante la autoridad de la cosa juzgada
que ampara las sentencias ejecutoriadas, estd disefiado para enmendar
errores o ilicitudes en la expedicion de la sentencia en el marco de las
expresas causales que autorizan su interposicion. Constituye entonces una
verdadera accion impugnatoria con efectos rescisorios, en la cual no hay
lugar a la reapertura del debate juridico o probatorio, ni espacio para
discutir el sentido del razonamiento del juez dirigido a adoptar una
decision determinada, sino Unicamente presentacion de cargos relativos a
extremas injusticias o ilicitudes dentro de la decision.

[...] lo Gnico que se pretende con la revision es que ninguna sentencia
incurra en las causales taxativas contempladas en la legislacion pues, de
ocurrir, el fallo debe ser considerado erréneo o injusto [...].

Cabe advertir que el plazo para formular el recurso extraordinario de revision
en materia contencioso-administrativa es de un (1) afio, como regla general,
conforme lo establece el articulo 2518 del CPACA.

16 Corte Constitucional, sentencia T-339 de 2015, M. P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
17 Sentencia T-649 de 2011, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.
18 «El recurso podré interponerse dentro del afio siguiente a la ejecutoria de la respectiva sentencia.

[...]».
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Ahora bien, el articulo 20 de la Ley 797 de 2003 preceptua la posibilidad de
interponer recurso extraordinario de revision contra «[...] providencias
judiciales que hayan decretado o decreten reconocimiento que impongan al
tesoro publico o a fondos de naturaleza publica la obligacién de cubrir sumas
periddicas de dinero o pensiones de cualquier naturaleza [...]», dentro de los
cinco (5) afios siguientes a su ejecutoria, conforme lo consagra el inciso 4° del
referido articulo 251%,

Resulta oportuno destacar que la Corte Constitucional, en sentencia SU-427
de 2016%°, precisd6 que en los eventos en que se reconozcan mesadas
pensionales excesivas 0 con abuso del derecho, ademas de las autoridades?!
sefaladas por la Ley 797 de 2003, las administradoras de pensiones que
tengan a su cargo el pago de las aludidas prestaciones periodicas se encuentran
facultadas para promover el recurso extraordinario de revision en procura de
que aquellas sean reducidas o ajustadas de acuerdo con el ordenamiento
juridico.

Por otra parte, la Corte anotd que la accion de tutela no es el mecanismo
adecuado para discutir providencias judiciales en las que presuntamente se
incurrio en un abuso del derecho en el reconocimiento y/o liquidacion de una
prestacion periddica por su naturaleza eminentemente subsidiaria y, en esa
medida, solo procede en los «[...] casos en los que de manera palmaria se
evidencie la ocurrencia de dicha irregularidad». Acerca de este aspecto,
indico:

7.15. La Sala Plena estima pertinente acoger una tesis que permita
armonizar los principios en tensién y superar, en la mayor medida de lo
posible, los conflictos surgidos entre los derechos de los sujetos
implicados en esta clase de causas. Al efecto, en primer lugar, esta
Corporacion debera establecer si la accion de tutela es procedente para
revisar las prestaciones reconocidas con abuso del derecho, frente a lo
cual este Tribunal advierte que, en principio, el recurso de amparo no
seria viable puesto que el Acto Legislativo 01 de 2005 adicioné un
inciso al articulo 48 superior, en el cual se indica que “la ley
establecera un procedimiento breve para la revision de las pensiones

19 «...] el recurso deberd presentarse dentro de los cinco (5) afios siguientes a la ejecutoria de la
providencia judicial o en los casos de que ella no se requiera, dentro del mismo término contado a partir del
perfeccionamiento del acuerdo transaccional o conciliatorio.

[...]».

20 M. P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

2L ([...] Las providencias judiciales que [...] hayan decretado o decreten reconocimiento que impongan al
tesoro publico o a fondos de naturaleza publica la obligacién de cubrir sumas periddicas de dinero o
pensiones de cualquier naturaleza podran ser revisadas por el Consejo de Estado o la Corte Suprema de
Justicia, de acuerdo con sus competencias, a solicitud del Gobierno por conducto del Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, del Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico, del Contralor General de la Republica o del
Procurador General de la Nacién».
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reconocidas con abuso del derecho o sin el cumplimiento de los
requisitos establecidos en la ley o en las convenciones y laudos
arbitrales validamente celebrados”, por lo que en atencion al principio
de subsidiariedad deberia acudirse a dicho instrumento especializado
para examinar las prestaciones periddicas sobre las cuales se cierna
duda en torno a su legalidad.

7.16. Sin embargo, la Corte evidencia que no se ha expedido una ley
que desarrolle dicho mandato, por lo que se ha acudido al instrumento
contemplado en el articulo 20 de la Ley 797 de 2003 como via para la
revision de las pensiones reconocidas mediante providencias judiciales
en las hipotesis de abuso del derecho, tal y como se dispuso en la
Sentencia C-258 de 2013%%. En ese orden de ideas, la Sala estima
pertinente realizar las siguientes precisiones en torno a la posible
aplicacién de dicho mecanismo?3;

[...]

7.21. En ese orden de ideas, respecto del término para interponer el
mecanismo de revision de las decisiones judiciales que hayan
reconocido pensiones con abuso del derecho existié un vacio legal que
s6lo se superd con el articulo 251 de la Ley 1437 de 201124, que ademas
constituye el unico desarrollo sobre la materia en vigencia del Acto
Legislativo 01 de 2005, y que establecié de forma expresa que “el
recurso debera presentarse dentro de los cinco (5) afios siguientes a la
ejecutoria de la providencia judicial o en los casos de que ella no se
requiera, dentro del mismo término contado a partir del
perfeccionamiento del acuerdo transaccional o conciliatorio.”

[...]

7.23. Ahora, frente a la legitimacion para interponer el recurso de
revision por la configuracién de un abuso del derecho, comoquiera que
la Constitucién no regulé la titularidad para interponerlo, debe
entenderse que recae, ademas de los sujetos establecidos en la Ley 797
de 2003, en cabeza de las administradoras de pensiones encargadas del
pago de las prestaciones periddicas reconocidas de manera irregular,
pues son las primeras instituciones llamadas dentro del sistema
pensional a velar por su buen funcionamiento financiero®.

22 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. En dicha providencia se sefiald que “este procedimiento fue disefiado
para otras causales y fue adoptado antes de 2005. Por lo tanto, no constituye el desarrollo del mandato
contenido en el Acto Legislativo. Sin embargo, en ausencia de un vehiculo legal especifico, para esta
hipétesis se dara aplicacion a los articulos 19 y 20 de dicha ley. El primero, para las pensiones reconocidas
exclusivamente por via administrativa. EIl segundo, para las pensiones reconocidas en cumplimiento de una
sentencia judicial sobre el alcance del derecho a la pension, el derecho a la igualdad u otro derecho atinente
al alcance del derecho pensional del interesado, no simplemente sobre el derecho de peticion.”

23 En esa linea, puede consultarse el salvamento de voto de la magistrada Gloria Stella Ortiz Delgado a la
Sentencia T-060 de 2016 (M.P. Alejandro Lineras Cantillo).

24 “Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.”

25 Cfr. Sentencias T-363 de 1998 (M.P. Fabio Mordn Diaz) y T-300 de 2014 (M.P. Luis Guillermo Guerrero
Pérez).
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7.24. Por lo anterior, la Corte considera que la UGPP esta legitimada
para acudir ante la Corte Suprema o el Consejo de Estado, segln
corresponda, e interponer el recurso de revision previsto en el articulo
20 de la Ley 797 de 2003, con el proposito de cuestionar las decisiones
judiciales en las cuales se haya incurrido en un abuso del derecho, en el
entendido de que el término de caducidad de cinco afios de dicho
mecanismo no podra contabilizarse desde antes del 12 de junio de 2013,
fecha en la cual dicha entidad asumi¢ la defensa judicial de los asuntos
que tenia a cargo Cajanal.

7.25. Asi las cosas, ante la existencia otro mecanismo judicial como lo
es el recurso de revision consagrado en el articulo 20 de la Ley 797 de
2003, en principio, las acciones de tutela interpuestas por la UGPP para
cuestionar decisiones judiciales en las que presuntamente se haya
incurrido en un abuso del derecho son improcedentes al tenor del
articulo 86 de la Constitucion.

7.26. No obstante lo anterior, este Tribunal avizora que la afectacion del
erario publico con ocasion de una prestacion evidentemente reconocida
con abuso del derecho tiene la vocacion de generar un perjuicio
irremediable a las finanzas del Estado, las cuales se utilizan para
garantizar, entre otros, el derecho a la seguridad social de los
colombianos, por lo que en casos de graves cuestionamientos juridicos
frente a un fallo judicial que impone el pago de prestaciones periddicas
a la UGPP, el amparo sera viable con el fin de verificar la configuracion
de la irregularidad advertida y adoptar las medidas respectivas.

2.6 Solucion al caso concreto. En el sub lite la tutelante pide dejar sin
efectos la sentencia de 18 de marzo de 2022, porque, a su juicio, las
autoridades accionadas ordenaron el reconocimiento de la pension de
sobrevivientes a la sefiora Claudina Avila de Banoy, con fundamento en que,
en aplicacion del principio de favorabilidad y de la postura contenida en la
sentencia SU-769 de 2014 de la Corte Constitucional, era dable computar las
cotizaciones realizadas por el causante de la prestacion en los sectores pablico
y privado, lo que le permiti6 acceder a los beneficios del Acuerdo 49 de 1990,
situacion que desconoce que su régimen pensional (por haberse desemperiado
como servidor publico durante la mayor parte de su vida laboral) es el
contenido en la Ley 33 de 1985, frente al cual no satisfizo los requisitos
necesarios para obtener la pension de jubilacion, habida cuenta de que no
superd los 20 afios de servicios.

Asimismo, aduce que no es dable que se le imponga asumir el valor de la
mesada reconocida a la demandante en esas diligencias, puesto que el Acuerdo
49 de 1990 solo atafie a los trabajadores particulares (condicion que no tuvo el
sefior Luis Eduardo Banoy Gutiérrez [g. e. p. d.]) y su marco de aplicacion
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corresponde a las competencias funcionales del extinguido Instituto de
Seguros Sociales (hoy Colpensiones), y no a las de la entonces Caja Nacional
de Prevision Social (hoy UGPP).

Por su parte, los magistrados demandados sefialan que para adoptar la
determinacion reprochada realizaron un analisis adecuado del regimen
pensional que concierne al causante de la prestacion y acogieron las reglas
jurisprudenciales dictadas por la Corte Constitucional, en sentencia SU-769 de
2014, y el Consejo de Estado, en fallo de 7 de noviembre de 2019%
(subseccion B de la seccion segunda), que avalan la posibilidad de dar «[...]
aplicacion [al] Acuerdo No. 049 de 1990 para acumular tiempos de servicio
cotizado a cajas o fondos de previsién social, tanto en el sector publico como
privado», por ende, como el causante acreditd haber cotizado 300 semanas en
cualquier época (anteriores a su fallecimiento), colmd las condiciones
previstas en los articulos 6°, 25 y 26 de la mencionada norma.

En atencion a lo expuesto en lineas precedentes, la Sala estima que la accion
de tutela de la referencia, como se concluyo en primera instancia, no satisface
la exigencia de la subsidiariedad, comoquiera que a través de esta la actora
pretende dejar sin efectos un fallo proferido con presunto abuso del derecho,
pese a que tiene a su disposicién otro instrumento judicial para controvertirlo,
como lo es el recurso extraordinario de revision, dado que conforme a la letra
b del articulo 20 de la Ley 797 de 2003, este resulta procedente «Cuando la
cuantia del derecho reconocido excediere lo debido de acuerdo con la ley,
pacto o0 convencion colectiva que le eran legalmente aplicables»,
circunstancia que se enmarca dentro de lo alegado por la UGPP para acudir en
sede de tutela.

De acuerdo con lo anotado, se evidencia que la demandante cuenta con otro
mecanismo de defensa en el que puede exponer sus inconformidades frente a
la indebida escogencia, por parte de los magistrados accionados, del régimen
pensional conforme al cual debio estudiarse la viabilidad de otorgar la pension
de sobrevivientes reclamada por la sefiora Avila de Banoy, puesto que se
aplico el Acuerdo 49 de 1990, a pesar de que el causante de la prestacion
estaba cobijado por las disposiciones contenidas en la Ley 33 de 1985,
comoquiera que la mayor parte de su vida laboral se desempefid como

26 Se sostuvo que, «[...] pese a que no existe en esta Corporacion un criterio unificado sobre el tema, en aras
de los principios de justicia social y de la proteccion de que gozan los adultos mayores, derechos de alta
relevancia constitucional que no deben ser desconocidos, en virtud del principio pro homine y los tratados
internacionales, esta Sala acogera el derrotero de la Corte Constitucional acerca de la aplicacion del
Decreto 758 de 1990 al caso del actor quien cotiz6 al ISS y a otras cajas, como trabajador estatal y privado».
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empleado publico, decision que, a su juicio, constituye un abuso del derecho y
atenta contra la sostenibilidad fiscal del sistema pensional.

Resulta oportuno sefialar que, ante la naturaleza eminentemente subsidiaria de
la accion de tutela, es indispensable que quien depreca el amparo de un
derecho constitucional fundamental haya agotado todos los mecanismos de
defensa judicial que el ordenamiento juridico pone a su disposicion, previa la
interposicion de la accion.

De tal manera que la falta de diligencia de la actora, entendida como la
renuencia o el uso tardio de los medios ordinarios de defensa previstos en la
normativa legal, constituye una causal valida para declarar la improcedencia
del tramite constitucional frente al caso particular.

A guisa de corolario de lo que se deja consignado, en este asunto el ejercicio
de la tutela resulta improcedente porgque dicho amparo se encuentra gobernado
por el principio de subsidiariedad, segun el cual esta no tiene cabida «Cuando
existan otros recursos o medios de defensa [...]»?". Es decir, si los medios
ordinarios pueden ser utilizados de manera eficaz (recurso extraordinario de
revision), como acontece en el sub lite, la accidn instaurada no resulta
pertinente.

En tales condiciones (la existencia de otro medio de defensa judicial), es
aplicable la preceptiva del numeral 1 del articulo 6° del Decreto 2591 de 1991,
norma que guarda estricta armonia con el articulo 86 de la Constitucién
Politica, en virtud de los cuales la accion de tutela «[...] solo procedera
cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial [...]»%.

Por dltimo, se anota que carece de asidero juridico el argumento de la tutelante
acerca de que en este asunto se debe flexibilizar el presupuesto de
subsidiariedad en atencion a que la ejecucién del fallo reprochado le
representa asumir el pago de una mesada reconocida con inobservancia del
ordenamiento juridico, comoquiera que esa sola situacion no da lugar a la
intervencion del juez de tutela.

A partir de los anteriores prolegdbmenos, la Sala concluye que las
circunstancias propias del asunto no colman los presupuestos legales ni
jurisprudenciales para su procedencia, razén por la que se impone confirmar la
decision de primera instancia, que declar6 improcedente la accién de tutela de

27 Numeral 1 del articulo 6° del Decreto ley 2591 de 1991.
28 Articulo 86 de la Carta Politica.
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la referencia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, sala de lo contencioso-
administrativo, seccidén segunda, subseccién B, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Constitucion Politica,

FALLA:
1°. Confirmase la sentencia de 14 de octubre de 2022, a través de la cual el
Consejo de Estado (subseccion C de la seccion tercera) declaré improcedente

la accion de tutela de la referencia, conforme a la parte motiva.

2°. Notifiguese este fallo a las partes por el medio mas expedito, en la forma y
término previstos en el Decreto 2591 de 1991.

3°. Comuniquese la presente decision a la subseccion C de la seccion tercera
del Consejo de Estado y remitasele copia.

4°, Ejecutoriada esta providencia, como lo preve el articulo 32 del Decreto ley
2591 de 1991 enviese el expediente a la Corte Constitucional para su eventual
revision.

Notifiquese y cimplase,
Este proyecto fue estudiado y aprobado en sala de la fecha.

Firmado electronicamente
CARMELO PERDOMO CUETER

Firmado electronicamente Firmado electronicamente
WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ (E) CESAR PALOMINO CORTES

14



