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“La anterior manifestación merecía el pronunciamiento de la juez del primer grado para ordenar la vinculación de los entes territoriales involucrados, en orden a integrar la litis con todos aquéllos sujetos pasivos llamados a restablecer los derechos fundamentales del señor Mesa Idarraga, máxime cuando desde el trámite adelantado en la instancia anterior se desentrañó, como un obstáculo para que sea definida la prestación por él reclamada, la determinación de quién debe asumir el pago del bono pensional del periodo laborado para la “Beneficencia de Manizales”, por la que se considera que la decisión de primer grado, se encuentra viciada de nulidad.”
Citación jurisprudencial: Ver, entre muchos otros, el Auto 281A de 2010 M.P Luis Ernesto Vargas; Auto 252 de 2007 M.P Clara Inés Vargas; Auto 130 de 2004 M.P Jaime Córdoba Triviño; Auto 238 de 2001 M.P Clara Inés Vargas; Auto 073 de 2006 M.P Manuel José Cepeda. / Ver, entre otros, el Auto 135/11 M.P Jorge Iván Palacio Palacio. / Ver sentencia T-091/93 M.P Fabio Morón Díaz. / Así lo señaló la Corte desde sus primeros pronunciamientos. Ver, por ejemplo, el Auto 012 de 1996 M.P Antonio Barrera Carbonell. 

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

ACCIÓN DE TUTELA

MAGISTRADO PONENTE: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Pereira, veintiocho de octubre de dos mil dieciséis
Acta N° 0         de  28 de octubre de 2016
Procede la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira a resolver el recurso de apelación interpuesto por el señor JOSÉ SILVIO MESA IDARRAGA contra la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Pereira el 15 de septiembre de 2016, dentro de la acción de tutela por él iniciada contra PORVENIR S.A., el HOSPITAL DE CALDAS y el MINISTERIO DE HACIENDA Y CRÉDITO PÚBLICO.
HECHOS QUE ORIGINARON LA ACCIÓN:

Indica el señor Mesa Idarraga que presentó solicitud pensional ante el Fondo de Pensiones Porvenir el día 1º de julio de 2014; que posteriormente, ante la demora en el trámite, el día 14 de diciembre reiteró la petición y en esta oportunidad el fondo le informó que en su sistema no se reporta la iniciación de su trámite pensional y lo referente a la redención anticipada del bono pensional, motivo por el cual, en el mes de diciembre de 2015, diligenció todos los documentos necesarios para solicitar la pensión anticipada de vejez.

Informa que pese a que la Gobernación de Risaralda emitió la resolución por medio del cual reconoció la cuota parte del bono pensional a su favor, Porvenir S.A. continuó sin reconocer el derecho, a pesar de que los cuotapartistas aceptaron el reconocimiento correspondiente al bono pensional y que en la actualidad ya no pretende la pensión anticipada, sino la pensión de vejez, dado que ya alcanzó la edad de 62 años.

Precisa que el trámite está suspendido en virtud al silencio que, frente a la cuota parte que le corresponde del bono pensional, ha asumido el Hospital de Caldas Empresa Social del Estado, sin que Porvenir S.A. realice las gestiones correspondientes con miras a resolver su petición pensional, motivo por el cual impetra la presente acción de tutela, con el fin de que sean protegidos sus derechos fundamentales de petición, a la seguridad social, a la vida digna y al mínimo vital y como consecuencia aspira que se ordene al Hospital de Caldas Empresa Social del Estado que responda el derecho de petición formulado por Porvenir S.A. el día 11 de septiembre de 2015, para que éste a su vez, proceda a conceder la pensión de vejez.

TRÁMITE IMPARTIDO

El trámite de la presente acción, le correspondió por reparto al Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de esta ciudad, el cual, una vez la admitió, concedió a la parte accionada el término de dos (2) días, a efectos de que ejerciera su derecho de defensa.
El Hospital de Caldas Empresa Social del Estado, se vinculó a la litis informando que ha dado respuesta a los diferentes derechos de petición formulados por el actor, a través de los cuales le fue informado que el reconocimiento y pago de del bono pensional correspondiente al periodo comprendido entre el 1º de agosto de 1974 y el 16 de septiembre de 1979 le corresponde a la Concurrencia del Sector Salud, conforme lo dispone el artículo 78 de la Ley 1438 de 2011.

A su turno, Porvenir informó que el actor no había radicado solicitud pensional ante esa administradora; sin embargo, precisó que no tenía derecho al reconocimiento pensional reclamado, pues no cuenta con el capital necesario para acceder a la gracia pensional. 

Precisa que en la actualidad, el procedimiento adelantado en el caso del señor Mesa Idarraga, para solicitar la emisión del bono por parte de la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Público se encuentra pendiente de la cuota parte de la Empresa Social del Estado Hospital de Caldas, entidad que aunque certificó la calidad de empleador del tutelante y el tiempo laborado a su servicio, se niega a asumir su pago, pues estima que tal carga le corresponde al Municipio de Caldas, en virtud al contrato de concurrencia que tenían éstas entidades.

Afirma que ha cumplido con su labor gestionando lo necesario para definir el caso, sin embargo, el Ministerio de Hacienda y Crédito Público no ha certificado dicho contrato de concurrencia, por lo que solicita su vinculación al presente trámite a través de la Dirección General de Regulación Económica de Seguridad Social del Ministerio de Hacienda y Crédito Público.

Mediante auto de fecha 14 de septiembre de 2016, se ordenó integrar la litis con dicha dependencia, la que, luego de su notificación dio respuesta a la acción, haciendo un recuento normativo y fáctico relacionado con el contrato de concurrencia suscrito entre el entonces Ministerio de Salud, el Departamento de Caldas y el Municipio de Manizales, con el fin de financiar el pasivo prestacional del sector salud de éste municipio causado al 31 de diciembre de 1993, el cual cobija a los trabajadores activos y pensionados de la ESE Hospital de Caldas, entre otros, inscritos en la Certificación de Beneficiarios del extinto Fondo del Pasivo Prestacional del Sector Salud expedida por la Dirección General de Descentralización y Desarrollo Territorial del entonces Ministerio de Salud.
Indicó también, que con la Ley 715 de 2001, se suprimió dicho fondo y la responsabilidad financiera de la Nación fue traslada al Ministerio de Hacienda y Crédito Público, encontrándose en la actualidad en revisión el contrato de concurrencia antes señalado.

Frente el caso concreto, informó que el señor Mesa Idarraga quedó inscrito como beneficiario retirado del Hospital Universitario de Caldas en el certificado de Beneficiarios del extinto Fondo del Pasivo Prestacional del Sector Salud,  por lo tanto, se puede beneficiar de los recursos del citado Fondo y su pasivo pensional podrá ser financiado a través de contratos de concurrencia.
No obstante, como dicho convenio no incluyó una reserva pensional para financiar el pasivo de quienes quedaron registrados como “retirados” por cuanto su derecho era incierto, lo que corresponde, en consideración con lo expuesto por el artículo 242 de la Ley 100 de 1993, es que el Hospital de Caldas asuma el pago del bono pensional o de la cuota parte del bono pensional, sin perjuicio de que pueda recobrar, si a ello hay lugar, una vez se celebre el contrato de concurrencia.

La oficina de Bonos Pensionales de esa misma Cartera Ministerial, luego de indicar la incompetencia del Juzgado de conocimiento para decidir la presente acción constitucional, dada su calidad de entidad del orden nacional,  afirmó que nunca ha recibido derecho de petición alguno presentado por el señor Mesa Idarraga.

Adicional a lo expuesto, informó que a pesar de haberse solicitado la emisión del bono pensional por parte de Porvenir S.A., el Departamento de Risaralda y el Municipio de Caldas no han cancelado su cuota parte, habiendo éste último objetado su participación, por considerar que no es el llamado a responder, por el tiempo certificado por la ESE Hospital de Caldas.
Refiere que el término de la emisión del bono no ha transcurrido, en la medida en que la información no está Confirmada, Certificada y sin Objeciones.

Respecto a la financiación del bono pensional, expuso iguales argumentos a los expuestos por el Ministerio de Hacienda y Crédito Público, haciendo la claridad  que en el caso del actor, al ser beneficiario retirado del Fondo del Pasivo Prestacional del Sector Salud, su derecho a la pensión era incierto al 31 de diciembre de 1993, motivo por el cual no se incluyó el cálculo actuarial correspondiente y éste sólo puede hacer parte cuando se convierta en cierto y se celebre un nuevo contrato de concurrencia entre la Nación y los Entes Territoriales, lo cual no se ha dado y por ello el bono pensional debe ser pagado por la ESE Hospital de Caldas.

Al margen de lo anterior, precisa que dada la naturaleza del derecho reclamado, la acción de tutela no es el mecanismo llamado a dirimir el conflicto, por lo que necesariamente el actor debe acudir a la justicia ordinaria en aras de obtener su derecho pensional..

Finalmente, solicito la integración de contradictorio con Colpensiones y el Departamento de Risaralda, en calidad de contribuyentes en el bono pensional del cual es beneficiario del señor Mesa Idarraga.  

Llegado el día de fallo, la juez de primer grado, declaró el hecho superado al advertir que la ESE Hospital de Caldas, atendió el requerimiento efectuado por Porvenir S.A. el día 11 de septiembre de 2015.  En relación con la protección dirigida al fondo de pensiones, indicó la falladora de instancia, que todas y cada una de las peticiones elevadas por el señor Mesa Idarraga fueron atendidas por ésta, haciendo claridad en que en ninguna de ellas se solicitó el reconocimiento pensional, por lo que negó la protección solicitada, precisando además, que si lo pretendido por el actor era que a través de este medio se le otorgara la prestación que reclama, tal aspiración es improcedente dado que no puede desplazar la competencia del juez natural, pues esa no es la finalidad de la acción de tutela.
No obstante lo anterior, previno a Porvenir S.A. para que le brinde la información y asesoría que requiere el afiliado y agilice los trámites para el reconocimiento y pago de la pensión a la que haya lugar.
Inconforme con la decisión el tutelante la impugnó solicitando la protección de los derechos fundamentales que alega conculcados, pues luego de hacer un recuento de lo acontecido en la instancia anterior, considera necesario qu se defina a través de este mecanismo especial de protección qué entidad debe reconocer y pagar el bono pensional que requiera para que sea definida la prestación reclamada a Povenir S.A.
CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURÍDICO

¿La falta de vinculación  al trámite de tutela de todos aquéllos sujetos que integran la parte pasiva de la litis y que estarían obligados a restablecer los derechos fundamentales, genera la nulidad en el trámite de tutela?
1.   LA DEBIDA INTEGRACIÓN DEL CONTRADICTORIO POR PARTE DEL JUEZ DE TUTELA.
La jurisprudencia constitucional ha sido consistente en sostener que la acción de tutela y las actuaciones que ella genera no se encuentran sujetas a fórmulas sacramentales, solemnidades, ni requisitos especiales que terminen por obstaculizar la finalidad con que la misma fue concebida, que no es otra, que el resguardo inmediato de los derechos fundamentales; sin embargo, también a expresado que tal informalidad no puede implicar el quebrantamiento del debido proceso, en cuyo contenido constitucionalmente protegido se incorporan los derechos de defensa y contradicción. 

Es así que en procura de garantizar el respeto por dichas prerrogativas, el juez constitucional está llamado a hacer uso de las amplias facultades oficiosas que,  en materia de tutela,  ha sido revestido, siendo una de ellas, la vinculación al trámite de tutela de todos aquéllos sujetos que integran la parte pasiva de la litis y que estarían obligados a restablecer los derechos fundamentales, en caso de advertirse su afectación, pues no en vano, el parágrafo del artículo 29 del Decreto 2591 de 1991, prohíbe las sentencias inhibitorias.

Lo anterior, no tiene otra finalidad que permitir que las personas naturales o jurídicas que puedan estar involucradas con la vulneración de los derechos sobre los cuales se busca la protección, así como aquéllas que puedan verse afectadas por el cumplimiento de una eventual orden de amparo, o por las decisiones que adopte el juez constitucional, puedan ejercer garantías procesales de orden constitucional materializadas en su oportuna intervención al trámite, para que puedan pronunciarse sobre las pretensiones de la demanda, aportar y solicitar las pruebas que consideren pertinentes, y en fin, hacer uso de los medios de defensa y contradicción que ofrece el ordenamiento jurídico.
Al efecto dijo la Corte Constitucional en la providencia 196 de 2011, lo siguiente:

 “La integración del contradictorio posee gran importancia en el proceso de tutela pues, tal como lo ha reiterado la Corte, aunque se rija por el principio de informalidad, el trámite de esta acción no puede implicar el desconocimiento del debido proceso a que tienen derecho las personas que puedan verse afectadas con la decisión
. Por esto, es preciso que la parte demandada esté conformada en debida forma, lo que depende de que se notifique la demanda a todos los que tienen interés legítimo en ella. Con el acto procesal de conformación del litisconsorcio necesario se garantiza, de una parte, la protección de los derechos de defensa y contradicción de la persona o personas accionadas; y, de otra parte, que la providencia judicial tiene mayores posibilidades materiales de superar efectivamente la conducta u omisión que origina la violación de los derechos fundamentales
. 
Para lograr ambos fines, la Corte ha hecho énfasis en que es deber de quien instaura la tutela determinar con claridad la autoridad pública o el particular que lesiona o pone en peligro los derechos que invoca. Pero cuando ello no ocurre, en virtud del principio de oficiosidad, le corresponde al juez constitucional integrar el contradictorio valiéndose de los elementos de juicio que obren en la demanda de tutela
. 

Pese a lo anterior, en algunas ocasiones el juez desatiende el mencionado deber de integrar debidamente el contradictorio. En estos eventos, se genera una irregularidad en el procedimiento que desconoce el debido proceso y que, según la jurisprudencia de la Corte, puede viciar de nulidad el trámite adelantado, tal como lo establece el numeral 9 del artículo 140 del Código de Procedimiento Civil
. Por ello, cuando una anomalía de este orden se advierte durante la etapa de revisión eventual de una sentencia ante la Corte Constitucional, corresponde a esta corporación devolver el proceso al juez de primera instancia para que subsane el error procesal y en consecuencia, reinicie la actuación judicial notificando de este hecho a quienes corresponda. 

Esta Corte ha adoptado la figura del litis consorcio necesario para aquellos casos en que, dentro de una acción de tutela, no se encuentra debidamente conformado el contradictorio.”. 
Así las cosas, resulta evidente que la falta de vinculación o de notificación de las actuaciones procesales efectuadas en el trámite de una tutela a quien debe integrar la parte pasiva de la acción, generan una nulidad que impide atener de fondo el asunto, pero que puede ser subsanada con la efectiva la integración del contradictorio.

2. DEBIDO PROCESO.

El artículo 29 superior, señala que "el debido proceso se aplicará a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas", lo cual indica que tanto las autoridades judiciales como las administrativas, deben actuar respetando y garantizando el ejercicio del derecho de defensa, dentro de los procedimientos diseñados por el legislador. 
3. CASO CONCRETO

Sea lo primero advertir, frente a la falta de competencia que alega la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, que la jurisprudencia constitucional ha establecido que, en materia de acción de tutela, los únicos conflictos de competencia que pueden presentarse por la aplicación del artículo 37 del Decreto 2591 de 1991, son los que surgen del factor territorial y los relativos a las acciones de tutela iniciadas contra medios de comunicación.

Así las cosas, entendiendo que la disposición en cita, claramente establece una competencia a prevención, y que tal figura consiste en que cualquiera de los jueces que se señalan por la norma tiene la facultad de impartir justicia en el caso concreto, la elección válida que de uno de ellos haga el accionante, determina la  obligación del funcionario señalado por él, de asumir el conocimiento del asunto, razón por la que no se advierte un indebido conocimiento por parte del Juzgado de primer grado, máxime cuando la vinculación del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, se hizo con posterioridad al estudio inicial que se efectuó al momento de admitir la presente acción de tutela.

Dilucidado lo anterior, es del caso indicar que en el presente asunto, el actor identificó como hechos vulneratorios de sus derechos fundamentales i) la falta de respuesta de la ESE Hospital de Caldas al derecho de petición formulado el día 11 de septiembre de 2015, ii) la necesidad de que esa entidad expidiera la certificación del tiempo de servicios y iii) el reconocimiento de su bono pensional, para poder continuar con el trámite pensional adelantado ante Porvenir S.A.

De acuerdo con la respuesta ofrecida por la ESE accionada, en virtud al requerimiento efectuado el 11 de septiembre de 2011, desde el 25 de septiembre de 2015, remitió a la Coordinación de Operación del Consorcio ASD-SERVIS-CROMASOFT, certificado de bono pensional F-036-15 a nombre de actor, con la respectiva corrección en el formulario 1º campo 29 en el formato CLEBP emanado por el Ministerio de Hacienda.

Así  mismo, mediante comunicación de fecha 3 de mayo de 2016, esa misma entidad atendió la solicitud de reconocimiento del Bono Pensional del señor Mesa Idarraga, efectuada por el Coordinador de Bonos Pensionales y Aportes de Prima Media Fondo de Pensiones y Cesantías, en la cual informó su imposibilidad de proceder de conformidad con la petición, toda vez que la dicho pago debía ser asumido por la Nación – Ministerio de Hacienda y Crédito Público, el Departamento de Caldas y el Municipio de Manizales, en virtud a lo dispuesto en la Ley 60 de 1993, en armonía con lo establecido en el artículo 61 de la Ley 715 de 2001 reglamentado por el Decreto Nacional 1338 de 2002, la Ley 1438 de 2011 y Decreto 700 de 2013.   

De allí que informó de la Resolución No 00089 del 12 de diciembre de 2013, proferida por el Ministerio de Salud y Protección Social, en la que se establecen que las obligaciones del pasivo pensional hasta la vigencia 1993, corresponden a las entidades antes mencionadas, con ocasión al contrato interadministrativo de concurrencia, celebrado entre el Ministerio de Salud –Fondo Nacional del Pasivo Prestacional sector Salud –, el Departamento de Caldas y el Municipio de Manizales.
La anterior manifestación merecía el pronunciamiento de la juez del primer grado para ordenar la vinculación de los entes territoriales involucrados, en orden a integrar la litis con todos aquéllos sujetos pasivos llamados a restablecer los derechos fundamentales del señor Mesa Idarraga, máxime cuando desde el trámite adelantado en la instancia anterior se desentrañó, como un obstáculo para que sea definida la prestación por él reclamada, la determinación de quién debe asumir el pago del bono pensional del periodo laborado para la “Beneficencia de Manizales”, por la que se considera que la decisión de primer grado, se encuentra viciada de nulidad.

En el anterior orden de ideas, se declarará la nulidad de la sentencia impugnada, con el fin de que se vincule al Municipio de Manizales y al Departamento de Caldas, en orden a garantizar a éstos el ejercicio de los derechos de defensa y debido proceso, así como la efectiva protección de los derechos constitucionales vulnerados, en caso de advertir su afectación.
En virtud de lo anterior, la Sala de Decisión del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitución, 

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR la nulidad de la sentencia proferido por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Pereira el 15 de septiembre de 2016, dentro de la acción de tutela promovida por el señor JOSE SILVIO MESA IDARRAGA.

SEGUNDO: REMITIR a través de la Secretaría de esta Corporación, el expediente al referido despacho, para que subsane la falencia advertida en el trámite.
TERCERO: NOTIFÍQUESE esta decisión a las parte por el medio más expedito.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE. 

El Magistrado,

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ
� Ver, entre muchos otros, el Auto 281A de 2010 M.P Luis Ernesto Vargas; Auto 252 de 2007 M.P Clara Inés Vargas; Auto 130 de 2004 M.P Jaime Córdoba Triviño; Auto 238 de 2001 M.P Clara Inés Vargas; Auto 073 de 2006 M.P Manuel José Cepeda. 


� Ver, entre otros, el Auto 135/11 M.P Jorge Iván Palacio Palacio. 


� Ver sentencia T-091/93 M.P Fabio Morón Díaz. 


� Así lo señaló la Corte desde sus primeros pronunciamientos. Ver, por ejemplo, el Auto 012 de 1996 M.P Antonio Barrera Carbonell. 
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