
IMPROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL POR INCUMPLIMIENTO DEL REQUISITO DE SUBSIDIARIEDAD - Existencia de otro medio de defensa judicial / RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION - Medio de defensa idóneo 
Así, el fallo SU-427 de 2016 de la Corte Constitucional, no desconoce la Sala que en casos excepcionales a pesar de la existencia del recurso extraordinario de revisión, la acción de tutela resultaría procedente si se demostró de manera palmaria que a través de la providencia judicial atacada se incurrió en un abuso del derecho en el reconocimiento y/o liquidación de la pensión, lo cual no se evidencia, que se haya incrementado para Dora Inés Toro de García el monto de su pensión de jubilación gracia con abuso del derecho, como ocurrió en el caso que fue objeto de análisis en la sentencia SU-427 de 2016, en el que el servidor público durante los últimos años de servicio incrementó de manera ostensible sus salarios y prestaciones sociales mediante una vinculación precaria en encargo, con el fin de recibir una mesada pensional que no era proporcional respecto de los aportes a seguridad social que realizó durante la última etapa de su vida laboral. (…) Es decir, tampoco se evidencia la vulneración palmaria a que hizo alusión la Corte Constitucional en el referido fallo de unificación (o una similar), como excepción al requisito de subsidiariedad, en los casos en que las entidades administradoras de pensiones cuentan con el recurso extraordinario de revisión para controvertir las sentencias que reconocieron mesadas pensionales en cuantías que exceden lo debido de acuerdo a la ley. (…) En efecto, era el juez natural del asunto, en virtud del recurso extraordinario de revisión, quien debió establecer si existió o no abuso del derecho en el reconocimiento y/o reliquidación de la pensión del accionante, y/o si la misma es contraria a los parámetros legal y jurisprudencialmente fijados, sin embargo la UGPP pudo ejercer el recurso de revisión hasta el 11 de junio de 2018, y no lo hizo, por lo que se confirmará la improcedencia de la solicitud de amparo.

FUENTE FORMAL: DECRETO 2591 DE 1991 – ARTÌCULO 6 / LEY 1437 DE 2011 – ARTÍCULO 250.

NOTA DE RELATORIA: Respecto de la procedencia de la acción de tutela contra providencia judicial, consultar: Consejo de Estado, Sala Plena, Sentencia del 31 de julio de 2012, exp No. 11001-03-15-000-2009-01328-01, M.P.: María Elizabeth García González. 
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Bogotá, D. C., catorce (14) de diciembre de dos mil dieciocho (2018)

Radicación número: 11001-03-15-000-2018-003223-01(AC)
Actor: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP
Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL QUINDIO SALA DE DECISION

Decide la Sala la impugnación presentada por la Unidad Administrativa Especial de Gestión Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Protección Social - UGPP, contra el fallo del 31 de octubre de 2018, proferido por la Sección Cuarta del Consejo de Estado, que declaró improcedente la presente acción de tutela.

I. ANTECEDENTES

1. La petición de amparo

Mediante escrito radicado el 6 de septiembre de 2018
 en la Oficina de Correspondencia del Consejo de Estado, la Unidad Administrativa Especial de Gestión Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Protección Social - UGPP, interpuso acción de tutela contra el Tribunal Administrativo del Quindío, Sala de Decisión, con el fin de que se amparen sus derechos fundamentales al debido proceso y al acceso a la administración de justicia, en conexidad con el principio de sostenibilidad financiera del sistema pensional, al incurrir en una vía de hecho por desconocimiento del precedente y defecto material o sustantivo.

En concreto, formuló las siguientes pretensiones

“Primero. Conforme a lo anterior, solicito de manera respetuosa, sean amparados los derechos fundamentales deprecados por la UGPP, en atención al continuo detrimento del erario público (sic) por pagarse a la señora DORA INÉS TORO DE GARCÌA valores superiores a los que realmente tiene derecho como beneficiaria de la pensión gracia.

Segundo. Consecuentemente dejar sin efectos el fallo proferido por el Tribunal Administrativo del Quindío Sala de Decisión, dentro del proceso No. 63001-23-31-2004-00968-00, en razón que contraría los postulados legales y jurisprudenciales que fundamentan la reliquidación de la pensión Gracia (sic) y que genera un absoluto detrimento patrimonial al Erario Público (sic) por la evidente irregularidad sustancial en la orden impartida.

Tercero. Que como consecuencia de lo anterior se sirva ordenar al Tribunal Administrativo del Quindío Sala de Decisión, dictar nueva providencia ajustada a derecho ordenando reliquidar la pensión gracia de la señora DORA INÉS TORO DE GARCÍA con la inclusión de los factores salariales devengados en el último año anterior a la adquisición del estatus pensional o negar la solicitud de reliquidación de la pensión gracia por retiro del servicio por resultar improcedente. 
2. Hechos 

Indicó la parte actora que la señora Dora Inés Toro de García, nació el 1º de julio de 1945, que prestó sus servicios al Estado en el Departamento del Quindío desde el 20 de febrero de 1967 y hasta el 12 de noviembre de 1990.

Informó que laboró en el Municipio de Armenia desde el 13 de noviembre de 1990 hasta el 20 de diciembre de 1995.

Señaló que nuevamente se vinculó en el Departamento del Quindío desde el 21 de diciembre de 1995 hasta el 9 de enero de 1999, y luego volvió a trabajar en el Municipio de Armenia del 10 de enero de 1999 al 12 de enero de 2003.

Precisó que el último cargo desempeñado fue el de docente y que adquirió su estatus jurídico de pensionada el 1º de julio de 1995; luego fue retirada del servicio a partir del 13 de enero de 2003
 mediante Resolución No. 1076 del 19 de diciembre de 2002.

Informó que CAJANAL le reconoció la pensión mensual vitalicia de jubilación a la mencionada ex docente, mediante la Resolución 004437 del 25 de marzo de 1997, en la que dispuso, además, que el pago estará a cargo del Fondo de Pensiones Públicas del Nivel Nacional en cuantía de $233.345.73 m/cte efectiva a partir del 1º  de julio de 1995
.

Manifestó que en la Resolución 0024822 del 15 de diciembre de 2003, CAJANAL reliquidó la pensión, por retiro definitivo del servicio de la señora Toro de García, elevando la cuantía pensional a la suma de $1.041.669 m/cte efectiva a partir del 13 de enero de 2003.

Expresó que, inconforme con lo anterior, la pensionada inició acción de nulidad y restablecimiento del derecho contra la Caja Nacional de Previsión– CAJANAL, con el fin que se declarara que tenía derecho a que se le reconociera la pensión de jubilación (gracia), para que esta nueva liquidación incluyera todos los factores salariales devengados.

Anotó que el medio de control se tramitó en el Tribunal Administrativo del Quindío Sala de Decisión, con radicado 63001-23-31-2004-0096800 y se emitió la sentencia del 8 de marzo de 2006 que quedó debidamente ejecutoriada el 22 siguiente, en la cual consideró y ordenó: 

“…Tercero: Se declara que al actora tiene derecho a que se le reconozca y pague una pensión de jubilación gracia, en la cuantía que resulte de la liquidación ordenada en esta sentencia, con inclusión de todos los factores salariales recibidos por el actor. La demandada hará los descuentos pertinentes del dinero pagado en virtud de la resolución que inicialmente reconoció la pensión de jubilación gracia…”.  

Informó que CAJANAL EICE liquidada, mediante Resolución No. 09466 de 25 de septiembre de 2006 dio cumplimiento al fallo contencioso proferido por el Tribunal Administrativo del Quindío Sala de Decisión
, que decidió reconocer y pagar a la señora Toro de García, la pensión de jubilación gracia, liquidada con inclusión de todos los factores salariales devengados en el año anterior a su retiro definitivo del servicio, elevando la cuantía a la suma de $1.177.678.50 m/cte, a partir del 13 de enero de 2003
. 

Advirtió la UGPP que mediante auto ADP 007532 del 02 de octubre de 2017 evidenció la irregularidad presentada en la liquidación de la mesada pensional de la señora Dora Inés Toro de García, tanto por vía administrativa como en cumplimiento al fallo contencioso, y consideró necesario iniciar la acción judicial que ordene la revocatoria de dichos actos administrativos.

Aclara la parte actora que las obligaciones impuestas a la extinta CAJANAL EICE liquidada, fueron trasladadas a la UGPP por lo cual en la actualidad está a cargo de reportar mes a mes al FOPEP el pago de la mesada pensional. Dijo que a la fecha de presentación de esta acción de tutela, la señora Dora Inés Toro de Garcia se encuentra activa en la nómina de pensionados con la Resolución No. 09466 de 25 de octubre de 2006, devengando la mesada pensional por un valor de $2.290.552.52 m/cte., como se desprende del histórico de pagos
.

3. Sustento de la vulneración

Expresó la UGPP, parte actora, que la sentencia en discusión, del Tribunal Administrativo del Quindío Sala de Decisión del 08 de marzo de 2006, es adversa a derecho, que va en contra de los postulados del ordenamiento jurídico y la jurisprudencia, siendo clara la grave afectación de los principios de sostenibilidad  financiera y solidaridad del sistema general de la seguridad social así como el debido proceso, por cuanto se ordenó reliquidar la pensión gracia con el 75% de todos los factores salariales devengados en el último año de servicio, siendo este posterior al de adquisición del estatus pensional.

Indicó que se incurrió en defecto material o sustantivo, por la errada interpretación que dio a las normas que regularon la pensión gracia que fijaron que esta prestación se liquida con los factores salariales devengados en el año anterior a la adquisición del estatus pensional.

4. Trámite de primera instancia 

En auto del 17 de septiembre de 2018
, la Sección Cuarta de esta Corporación dispuso admitir la solicitud de tutela, ordenó notificar a la demandante, a la autoridad judicial demandada, así como a la señora Dora Inés Toro de García, como tercera interesada en el proceso, y a la Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado, también ordenó su publicación en la página web del Consejo de Estado este auto para conocimiento de todos los terceros interesados.

Remitidas las misivas
 se expuso:

4.1 El Tribunal Administrativo del Quindío 

El magistrado del tribunal demandado indicó que el accionante lo que hace es tratar de utilizar la acción de tutela como un recurso de instancia, con el fin de obtener que se deje sin efectos una decisión judicial ejecutoriada, que le resultó negativa.

Precisó que en el fallo en su momento se aplicó la jurisprudencia vigente para la época, por lo que no se desconoció el precedente jurisprudencial y no se afectaron los derechos fundamentales invocados
.

4.2 La señora Dora Inés Toro de García

Expresó
, que la tutela es improcedente porque han trascurrido más de 12 años de la ejecutoria de la sentencia, y la actora pretende justificar el desconocimiento de los principios de subsidiariedad e inmediatez aduciendo gran cantidad de trabajo por la indebida gestión en el reconocimiento y pago de pensiones de jubilación; agregó, que en su caso se aplicó la línea jurisprudencial del Consejo de Estado.

5. Sentencia de primera instancia

La Sección Cuarta del Consejo de Estado, mediante providencia del 31 octubre de 2018
, declaró improcedente el amparo por no cumplir con el requisito de subsidiariedad, por cuanto: 

“(…) la Sala no encuentra comprobados los factores de urgencia, gravedad, inminencia e impostergabilidad para que se pueda excepcionar el cumplimiento de los requisitos generales de procedencia y utilizar la acción de tutela como mecanismo transitorio, a efectos de evitar un perjuicio irremediable que amenace la sostenibilidad financiera del sistema pensional con ocasión de la reliquidación de la pensión de la señora Dora Inés Toro de García, que haga necesaria la intervención urgente del juez constitucional.

De igual manera, es menester aclarar que el supuesto abuso del derecho mencionado por la entidad actora, debió ser expuesto, sustentado y probado ante el juez natural en el marco del recurso extraordinario de revisión, ámbito que no puede ser invadido por el juez constitucional pues ello conllevaría vaciar el carácter residual y subsidiario de la acción de tutela, más aún, teniendo en cuenta que recientemente la Corte Constitucional en sentencia SU-068 de 2018, concluyó que los casos de reliquidación de pensiones de jubilación o de vejez en los que no se haya aplicado el IBL previsto en la Ley 10 de 1993, tratan de un asunto de estricta legalidad que debe ser resuelto por el juez de la causa, razonamiento que se puede traer, igualmente , al asunto objeto de estudio.

En conclusión, la acción de tutela fue presentada con desconocimiento del requisito de subsidiariedad y, en esa medida, se debe aclarar la improcedencia de la solicitud de amparo constitucional (…)”.

6. La impugnación

Mediante escrito del 19 de noviembre de 2018
, la UGPP impugnó el fallo de tutela de primera instancia, en los siguientes términos:

La parte actora, relató nuevamente los hechos y fundamentos del escrito de tutela y solicitó que se revoque la decisión del 31 de octubre de 2018, en consecuencia se declare su procedencia y se amparen los derechos fundamentales de la entidad. 

Así mismo, pidió que se deje sin efecto el fallo dictado por el Tribunal Administrativo del Quindío, porque se equivoca el a quo al señalar que esta acción es improcedente para proteger, en forma transitoria o definitiva los derechos fundamentales invocados por la existencia del abuso del derecho, mientras se inicia la acción de revisión contra la decisión del 08 de marzo de 2006, lo cual evitaría no solo seguir pagando una mesada pensional gracia superior a la que realmente tiene derecho la señora Toro de García, sino un detrimento al erario y un desfalco del sistema pensional, situaciones que hacen que la sentencia de primera instancia se revoque por ser contraria a derecho y vulneradora de derechos fundamentales que como persona jurídica también deben ser protegidos.

Señaló que la Unidad presentó la acción de tutela  por cuanto ya no cuenta con el recurso extraordinario de revisión, ya que el término de 5 años conferidos en el CPACA y la sentencia SU- 427 de 2016 está caducado, lo que hace que esta acción constitucional sea el único mecanismo para poner fin a esta irregularidad.

Indicó que está demostrado el abuso palmario del derecho, toda vez que en la orden de reliquidar la pensión gracia, incluidos todos los factores salariales devengados en el año anterior de su retiro definitivo del servicio, siendo lo normado que la pensión gracia debía liquidarse con los factores salariales devengados pero en el año anterior a la adquisición del estatus de pensionada. 

Expuso, que se incurrió en una errada interpretación de las normas que regulan la pensión gracia, arrojando la cuantía mensual en $1.177.678.50 frente al monto de la mesada liquidada con el 75% de todos los factores salariales devengados durante el último año de servicios, con la diferencia entre las dos proyecciones iniciales a la fecha de efectividad en el año 2003, que en la actualidad daría como resultado un retroactivo a su favor por el monto de $117.656.998.92. 

II. CONSIDERACIONES 

1. Competencia

Esta Sala es competente para conocer de la impugnación instaurada por la parte actora en contra de la sentencia del 31 de octubre de 2018, proferida por la Sección Cuarta del Consejo de Estado, de conformidad con lo establecido en los Decretos 2591 de 1991 y 1069 de 2015 modificado por el 1983 de 2017 y, en el artículo 2º del Acuerdo 55 de 2003 de la Sala Plena de esta Corporación.
2. Problema jurídico

Corresponde a la Sala determinar, si conforme los argumentos de la impugnación, se revoca, modifica o confirma la decisión de primera instancia del 31 de octubre de 2018, proferida por la Sección Cuarta de esta Corporación, para lo cual previamente se analiza: ¿La UGPP acreditó los requisitos de procedibilidad adjetiva de la acción de tutela contra providencias? 

De superarse esos requisitos, se estudiará si la autoridad judicial accionada con ocasión de la sentencia del 08 de marzo 2006 vulneró los derechos fundamentales invocados.

3. Procedencia de la acción de tutela contra providencia judicial

De conformidad con el precedente proferido por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en fallo de 31 de julio de 2012, mediante el cual unificó la diversidad de criterios que la Corporación tenía sobre la procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales, se tiene lo siguiente: 

“De lo que ha quedado reseñado se concluye que si bien es cierto que el criterio mayoritario de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo ha sido el de considerar improcedente la acción de tutela contra providencias judiciales, no lo es menos que las distintas Secciones que la componen, antes y después del pronunciamiento de 29 de junio de 2004 (Expediente AC-10203), han abierto paso a dicha acción constitucional, de manera excepcional, cuando se ha advertido la vulneración de derechos constitucionales fundamentales, de ahí que se modifique tal criterio radical y se admita, como se hace en esta providencia, que debe acometerse el estudio de fondo, cuando se esté en presencia de providencias judiciales que resulten violatorias de tales derechos, observando al efecto los parámetros fijados hasta el momento Jurisprudencialmente”.

La Corporación ha modificado su criterio sobre la procedencia de la acción de tutela y, en consecuencia, es necesario estudiar las que se presenten contra providencia judicial y analizar si ellas vulneran algún derecho fundamental, observando al efecto los parámetros fijados hasta el momento por la jurisprudencia, como lo indica la decisión de unificación. 

Así, ahora es importante precisar bajo qué parámetros se hará ese estudio, pues la sentencia de unificación se refirió a los «…fijados hasta el momento jurisprudencialmente…». Es claro que la tutela es un mecanismo residual y excepcional para la protección de derechos fundamentales como señala el artículo 86 Constitucional y, por ende, su procedencia contra providencia judicial no puede ser ajena a esas características. 

La Corte Constitucional se ha referido en forma amplia a unos requisitos generales y otros específicos de procedencia de la acción de tutela, sin distinguir cuáles dan origen a que se conceda o niegue el derecho al amparo (procedencia sustantiva) y cuáles impiden efectivamente adentrarnos en el fondo del asunto (procedencia adjetiva).

En tales condiciones, debe verificarse que la solicitud cumpla unos presupuestos generales de procedibilidad: i) que no se trate de tutela contra tutela; ii) inmediatez y iii) subsidiariedad, es decir, agotamiento de los recursos ordinarios y extraordinarios, siempre y cuando ellos sean idóneos y eficaces para la protección del derecho que se dice vulnerado. Cuando no se cumpla con uno de esos presupuestos, la Sección declarará improcedente el amparo y no entrará a analizar el fondo del asunto.

En caso contrario, en el evento que se superen estos requisitos, deberá la Sala adentrarse en la materia objeto del amparo, a partir de los argumentos expuestos en la solicitud y de los derechos fundamentales que se afirmen vulnerados, en donde para la prosperidad o negación del amparo impetrado, se requerirá: i) que la causa, motivo o razón a la que se atribuya la transgresión sea de tal entidad que incida directamente en el sentido de la decisión y ii) que la acción no intente reabrir el debate de instancia.

Al respecto, se reitera que esta acción constitucional no puede ser considerada como una “tercera instancia” que se emplee, para revivir términos, interpretaciones o valoraciones probatorias que son propias del juez natural. 

4. Análisis de los requisitos de procedibilidad adjetiva 
De manera preliminar, se establece que la acción de tutela de la referencia no se dirige contra una sentencia de tutela, puesto que las providencias que censura la parte actora fueron proferidas en sede del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho con la radicación 63 001 2331 000 2004 00968 00. 

Ahora bien, no ocurre lo mismo con los requisitos de inmediatez y subsidiariedad, los cuales no fueron cumplidos por las siguientes razones.

Se observa que el fallo censurado fue proferido el 08 de marzo de 2006, quedando ejecutoriado el 22 de mismo mes y año, mientras que la acción de tutela fue presentada el 06 de septiembre de 2018, lo que indica que no supera esta exigencia, al haber transcurrido un término superior al plazo indicado en la sentencia de unificación de 5 de agosto de 2014
, proferida por la Sala Plena de esta Corporación.

Lo anterior, dado que si bien en un inicio se disculpaba a la entidad de incumplir con el requisito, debido al estado de cosas inconstitucional por el que afrontaba Cajanal antes de que la UGPP entrara a asumir sus funciones, lo cierto es que desde ese entonces ha trascurrido bastante tiempo y dicho estado ya se encuentra superado, por lo que no es dable que la accionante pretenda ejercer un amparo contra una sentencia que cobró ejecutoria hace doce años.

Sobre la subsidiariedad, la Sala considera necesario hacer una serie de precisiones, porque en este específico caso, el requisito no puede darse por superado
:

La Corte Constitucional y esta Corporación han señalado el carácter subsidiario de la acción de tutela y su procedencia como mecanismo residual, de modo que para que esta acción sea procedente se requiere el agotamiento de los medios judiciales ordinarios y extraordinarios para la protección de los derechos presuntamente vulnerados.

Se advierte, que la providencia cuestionada se dictó en un proceso que se inició contra la extinta Caja Nacional de Previsión Social (CAJANAL), e incluso, esto es, antes que la UGPP asumiera la defensa jurídica de la primera entidad debido a su liquidación, lo cual ocurrió el 12 de junio de 2013.

La circunstancia señalada es relevante, porque nos encontramos ante uno de los procesos que la UGPP asumió en virtud de la liquidación de CAJANAL respecto de los cuales la Corte Constitucional y esta Sección han considerado que hay lugar a flexibilizar las exigencias de la inmediatez y la subsidiariedad, por supuesto, sin desconocer las particularidades de los casos en concreto.

Sobre el particular se recuerda, que en el análisis de la inmediatez debe evaluarse si existió un motivo válido para la inactividad de los accionantes y/o si la situación de vulneración alegada permanece en el tiempo, en tanto en caso afirmativo, habría lugar a la flexibilizar la aplicación del mencionado requisito.

En lo que respecta a la UGPP, en reiteradas oportunidades ha invocado los problemas estructurales que presentó CAJANAL en su funcionamiento, y por consiguiente, en la defensa de los intereses del Estado en procesos judiciales, que aunados a otras deficiencias, conllevan a la declaratoria de estado de cosas inconstitucionalidad y a la liquidación de la entidad. 

Por lo anterior, la UGPP resaltó que desde el 12 de junio de 2013 asumió la defensa jurídica de CAJANAL, y por ende, de un número significativo de asuntos que durante mucho tiempo fueron desatendidos, la mayoría de ellos, de prestaciones que implicaron el reconocimiento y pago de mesadas pensionales en valores mayores a los que legalmente corresponde.

En consideración a estas circunstancias, esta Sección frente a varias de las acciones de tutela interpuestas por la UGPP contra providencias dictadas en procesos judiciales que fueron iniciados contra CAJANAL, optó por flexibilizar la exigencia de los requisitos de subsidiariedad e inmediatez, y por ende, abordó el análisis de fondo de las controversias planteadas.

No obstante lo anterior, en otras oportunidades esta Sección precisó que la flexibilización de los requisitos antes señalados no puede llegar al punto de su inaplicación, particularmente frente asuntos que la UGPP asumió directamente en sede administrativa o judicial, respecto de los cuales no hay lugar a predicar el estado de cosas inconstitucional en el que se vio involucrada CAJANAL.

La Corte Constitucional dictó el fallo SU-427 de 2016, aplicado por esta Sección, en el que unificó su jurisprudencia respecto de la exigencia de los requisitos de subsidiariedad e inmediatez, cuando las acciones de tutela son interpuestas por la UGGP contra providencias que reconocieron derechos pensionales.

Entonces, la mencionada regla de unificación determinó el término de 5 años para interponer el referido recurso que se contabiliza desde la firmeza de la providencia en cuestión, también dicho plazo en el caso de la UGPP, por las circunstancias especiales relacionadas con CAJANAL, no puede contabilizarse desde antes del 12 de junio de 2013, fecha en la que asumió la defensa judicial de los asuntos que tenía a su cargo. Por ello, estableció que la UGPP podrá ejercer el recurso de revisión hasta el 11 de junio de 2018, sin perjuicio de que en casos excepcionales la acción de tutela se interponga contra decisiones jurisdiccionales que de manera palmaria desconocieron el ordenamiento jurídico y pueden afectar el patrimonio público.

Pero en este caso, la parte actora dejó transcurrir un tiempo considerable para alegar la vulneración de sus derechos, la Sala estima que hay lugar a flexibilizar el requisito de inmediatez por las siguientes razones:

1) La sentencia cuestionada corresponde a uno de los procesos que la UGPP recibió en virtud de la liquidación de CAJANAL y el estado de cosas inconstitucional asociada a dicha entidad.

2) El presente caso no corresponde a uno de los iniciados en sede administrativa y/o judicial directamente contra la UGPP, frente a los cuales esta Sección ha indicado que el requisito de inmediatez contra providencias debe aplicarse independientemente del estado de cosas inconstitucional relacionado con CAJANAL.

En atención a las anteriores circunstancias, el plazo razonable deberá contabilizarse desde el 12 de junio de 2013, por lo que al radicar la acción de tutela el 06 de septiembre de 2018, la Sala encuentra que ha excedido el plazo razonable, sin que exponga la parte de la actora la existencia de una justificación, pues dejó pasar mucho tiempo para acudir ante el juez constitucional en procura de la protección de sus derechos fundamentales.

Se advierte por lo expuesto, que no se demostró que la entidad actora se encuentre en alguna de las circunstancias establecidas por la Corte Constitucional
 para flexibilizar la exigencia de la inmediatez, es decir: (i) no existe un motivo válido para la inactividad de la accionante; (ii) su inactividad no vulnera el núcleo esencial de los derechos de terceros afectados con la decisión; (iii) no existe un nexo causal entre el ejercicio tardío de la acción y la vulneración de los derechos fundamentales del interesado; (iv) el fundamento de la acción de tutela no surgió después de acaecida la actuación violatoria de los derechos fundamentales, de cualquier forma en un plazo no muy alejado de la fecha de interposición.
A su vez, en ese pronunciamiento, la Corte Constitucional precisó que a pesar que la UGPP podía acudir al recurso extraordinario de revisión previsto en la citada norma, cuando se evidenciara palmariamente la ocurrencia de un abuso del derecho, procedía la tutela como mecanismo preferente, situación que en el caso sub examine no se advierte, por cuanto la liquidación de una pensión, ya reconocida en acatamiento de las normas y jurisprudencia que incluyan nuevos factores salariales y variación periódica, implica necesariamente un aumento de su cuantía pensional.

Se observa que la extinta CAJANAL participó en el trámite del proceso contencioso administrativo y conoció directamente las decisiones que, en su concepto, resultan lesivas de sus derechos fundamentales.

Por tanto, debe indicarse que la tesis de flexibilización del requisito de inmediatez solo es aplicable en aquellos eventos en que la UGPP, como sucesora procesal de CAJANAL, no tuvo posibilidad de conocer oportunamente las decisiones judiciales o no pudo ejercer una defensa técnica adecuada, en virtud del estado de cosas inconstitucional.

Adicionalmente, debe señalarse que la UGPP contaba con el recurso extraordinario de revisión establecido en el artículo 248 y siguientes de la Ley 1437 de 2011, para controvertir la decisión judicial con la que, a su juicio, se incurrió en un abuso del derecho, al ordenar la reliquidación de una pensión que excede la cuantía que por ley corresponde y de la cual dependen los actos administrativos que la misma entidad demandante cuestiona con esta tutela.

De otro lado, resulta inadmisible las pretensiones de la parte actora, debido a que la tutela, como se advirtió, es un mecanismo residual que no puede ser utilizado para suplantar la competencia de los jueces naturales, o para obviar  trámites ordinarios y extraordinarios que la legislación dispuso para resolverlos.
 

Además, de los argumentos de impugnación de la UGPP frente a la pretensión subsidiaria, advierte la Sala que la presunta vulneración de los derechos fundamentales invocados, derivan de la sentencia proferida en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho, expedida por el Tribunal Administrativo del Quindío, Sala de Decisión, del 08 de marzo de 2006.

También, pretende que de forma subsidiaria se ampare sus derechos como mecanismo transitorio, pero lo cierto es que no se exponen razones suficientes, ni tampoco se evidencia vulneración palmaria de los derechos deprecados, en caso contrario conllevaría  hacer un estudio de fondo de las normas y la jurisprudencia en el caso concreto, aspecto que corresponde al juez natural, quien debe determinar si hay lugar a acceder a los argumentos de la parte actora en torno a la reliquidación de la pensión reconocida.

De conformidad con las consideraciones expuestas, es claro que la UGPP por el interés directo que le asiste respecto del monto en que se viene reconociendo la pensión de la señora Dora Inés Toro de García en virtud de la decisión judicial cuestionada, estaba legitimada para ejercer el recurso extraordinario de revisión por las causales establecidas en la Ley 797 de 2003.
Así, el fallo SU-427 de 2016 de la Corte Constitucional, no desconoce la Sala que en casos excepcionales a pesar de la existencia del recurso extraordinario de revisión, la acción de tutela resultaría procedente si se demostró de manera palmaria que a través de la providencia judicial atacada se incurrió en un abuso del derecho en el reconocimiento y/o liquidación de la pensión
, lo cual no se evidencia, que se haya incrementado para Dora Inés Toro de García el monto de su pensión de jubilación gracia con abuso del derecho, como ocurrió en el caso que fue objeto de análisis en la sentencia SU-427 de 2016, en el que el servidor público durante los últimos años de servicio incrementó de manera ostensible sus salarios y prestaciones sociales mediante una vinculación precaria en encargo, con el fin de recibir una mesada pensional que no era proporcional respecto de los aportes a seguridad social que realizó durante la última etapa de su vida laboral.

Es decir, tampoco se evidencia la vulneración palmaria a que hizo alusión la Corte Constitucional en el referido fallo de unificación (o una similar), como excepción al requisito de subsidiariedad, en los casos en que las entidades administradoras de pensiones cuentan con el recurso extraordinario de revisión para controvertir las sentencias que reconocieron mesadas pensionales en cuantías que exceden lo debido de acuerdo a la ley.

En efecto, era el juez natural del asunto, en virtud del recurso extraordinario de revisión, quien debió establecer si existió o no abuso del derecho en el reconocimiento y/o reliquidación de la pensión del accionante, y/o si la misma es contraria a los parámetros legal y jurisprudencialmente fijados, sin embargo la UGPP pudo ejercer el recurso de revisión hasta el 11 de junio de 2018, y no lo hizo, por lo que se confirmará la improcedencia de la solicitud de amparo.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Quinta, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: Confírmase la sentencia proferida el 31 de octubre de 2018 por la Sección Cuarta del Consejo del Estado, por medio de la cual declaró la improcedencia de la acción de tutela, de conformidad con la parte motiva de la presente decisión.

SEGUNDO: Notifíquese a las partes según lo establecido por el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO: Dentro de los diez (10) días siguientes a la ejecutoria de esta providencia, REMITIR el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión.
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� Folios 1 a 37 


� Folio 27 


� Folio 15 cuaderno acción de nulidad y restablecimiento del derecho 


� Folios 18 a 19 cuaderno de tutela 


� A partir del 1 de agosto de 2006, entran en funcionamiento los Juzgados administrativos. Surge por primera vez en la jurisdicción contenciosa administrativa una primera instancia conformada por  jueces administrativos y los procesos que se encontraban en los tribunales en única y primera instancia van a los juzgados administrativos conforme a su competencia.


� Folios 22 a 23 


� Folios 15 a 17


� Folio 40


� Folios 41 a 47


� Folios 49 a 50


� Folios 58 a 85


� Folios 86 y 93 a 97 Notificada la decisión el 15 de octubre de 2018.


� Folios 87 a 92


� Folios 98 a 141


� Exp. número 11001-03-15-000-2012-02201-01, actor: Alpina Productos Alimenticios S.A. M.P. Jorge Octavio Ramírez Ramírez.


� Sobre el asunto las sentencias de tutela, actor UGPP: enero 25 de 2018, expediente 11001-03-15-000-2017-02143-01, C.P. Alberto Yepes Barreiro. Diciembre 18 de 2017, tutela 11001-03-15-000-2017-02866-00, C.P. Rocío Araújo Oñate; de esa misma fecha, radicado 11001-03-15-000-2017-02215-01, C.P. Carlos Enrique Moreno Rubio. Octubre 11 de 2017, proceso 11001-03-15-000-2017-02213-00, C.P. Lucy Jeannette Bermúdez Bermúdez.


� Ver las sentencias: T-1229 de 2000, T-684 de 2003, T-016 de 2006 y T-1044 de 2007, T- 1110 de 2005, T-158 de 2006, T-502 de 2010, T-574 de 2010, T-576 de 2010.


� Ver: Consejo de Estado, Sección Quinta, sentencia del 30 de marzo de 2017, Rad. 11001-03-15-000-2016-03170-01, C.P. Rocío Araújo Oñate.






