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Temas: 
PAGO RETROACTIVO PENSIONAL / CARÁCTER RESIDUAL DE LA ACCIÓN DE TUTELA / EXISTE OTRO MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL / IMPROCEDENCIA. [N]o se advierte por parte de la Sala que la actuación de COLPENSIONES sea arbitraria, pues al no haber recibido el pago por parte del señor HENAO ARISTIZÁBAL estaba facultada para efectuar el cobro de esa cantidad, y realizar los descuentos por nómina a los que haya lugar. En esas condiciones, dicha entidad optó por el procedimiento de restitución mutua por compensación, el cual se ha surtido con apego a las normas que lo regulan, y en el cual no se advierte que se haya vulnerado derecho fundamental alguno en cabeza del actor. Ahora, si bien el señor HENAO ARISTIZÁBAL afirmó en el escrito de impugnación que el descuento efectuado por COLPENSIONES afecta su mínimo vital, tal situación no fue demostrada, al contrario, lo que se advierte es que éste cuenta con una prestación económica que le permite cubrir sus necesidades básicas, pese a la deducción de parte de su mesada, la cual es transitoria mientras completa la totalidad del monto adeudado, por lo que esa circunstancia tampoco haría procedente el amparo. En esas condiciones, lo que se concluye es que el tutelante debe acudir a la vía ordinaria para que se determine cuál de las dos entidades es la que debía recibir el pago del retroactivo reintegrado por él, y de esa manera recuperar el dinero que debió asumir en exceso.
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ASUNTO:
Se pronuncia la Sala en torno a la impugnación interpuesta por el señor VÍCTOR ADOLFO HENAO ARISTIZÁBAL, contra el fallo proferido por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira el 17 de octubre de 2017, mediante el cual se declaró improcedente la acción de tutela propuesta por el recurrente en contra de COLPENSIONES y el FONDO PARA LA CONSOLIDACIÓN DEL PATRIMONIO AUTÓNOMO PENSIONAL DE CARTAGO. 
ANTECEDENTES:
De acuerdo a los hechos narrados por el señor HENAO ARISTIZÁBAL, se pueden extraer como relevantes para el presente asunto, los siguientes: 
· En la actualidad recibe las mesadas correspondientes a una pensión de vejez, en un pago que es compartido entre COLPENSIONES y el Fondo para la Consolidación del Patrimonio Autónomo Pensional de Cartago.

· Mediante Resolución N° 201937 del 8 de julio de 2016 COLPENSIONES le ordenó reintegrar $2’905.904, los cuales le había pagado por concepto de retroactivo al momento de reconocerle la pensión.

· De acuerdo a lo anterior, el 29 de abril de 2013 procedió a devolver la citada suma, la cual consignó en el Fondo para la Consolidación del Patrimonio Autónomo Pensional de Cartago, como se demuestra en la certificación expedida por dicha entidad. No obstante, pese a que consignó dichos valores en el mencionado Fondo, COLPENSIONES le inició un cobro coactivo para el pago de la misma, y le ha realizado dos descuentos de su mesada.

· Refirió que su actuación fue de buena fe, al pagar lo que se le cobró en el Fondo para la Consolidación del Patrimonio Autónomo Pensional de Cartago, y si esa entidad no era la llamada a recibir el dinero debió indicárselo y no recibir el dinero, pero no fue así.
· Aunque le informó a COLPENSIONES lo sucedido, esa entidad debió hacer el cobro al referido fondo y no pretender que él pague dos veces lo mismo.
PRETENSIONES:
Con base en los hechos narrados, solicitó el accionante que se tutele su derecho fundamental al debido proceso, y en consecuencia, se ordene al Fondo para la Consolidación del Patrimonio Autónomo Pensional de Cartago que proceda de manera inmediata a consigne a COLPENSIONES el valor depositado en esa entidad, o en su defecto, demuestre a ésta última entidad que esa cantidad les correspondía a ellos.

TRÁMITE DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira avocó el conocimiento de la actuación el día 3 de octubre de 2017, y ordenó correr traslado del escrito de tutela y sus anexos a COLPENSIONES y al Fondo para la Consolidación del Patrimonio Autónomo Pensional de Cartago, para que ejercieran su derecho de defensa.
Frente al asunto, el Fondo para la Consolidación del Patrimonio Autónomo Pensional de Cartago por intermedio de su gerente indicó que el actuar de COLPENSIONES es contrario a derecho, ya que omitió dar aplicación al artículo 18 del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el 758 del mismo año, y a la circular 01 de 2012, sobre la compartibilidad pensional, puesto que el retroactivo que genera el reconocimiento de la prestación al accionante efectivamente debía ser girado a dicho fondo, dado que esa institución es la que venía pagando el 100% de la mesada, y por tanto estaba legitimada para recibir el pago.

Además, expuso que esa entidad informó a COLPENSIONES la devolución del dinero realizada por el accionante, y a pesar de eso, continuó con la actuación administrativa, vulnerando con ello los derechos fundamentales del actor. 

De igual forma señaló que, en virtud del derecho de petición elevado por el accionante, hizo requerimiento a COLPENSIONES tendiente a que se revoquen los efectos de la Resolución GNR201937, con la consecuente cesación de descuentos y devolución del dinero deducido, solicitud respecto de la cual hasta el momento no ha recibido respuesta.
Finalmente, precisó que la acción de tutela es improcedente por cuanto existe otro medio de defensa judicial que es la jurisdicción ordinaria laboral, y no se advierte la ocurrencia o riesgo de un perjuicio irremediable, ya que si bien al accionante se le han realizado descuentos de su nómina, los mismos pueden ser objeto de un cobro judicial posterior, y además no se ve afectado su mínimo vital, en atención al monto de su mesada pensional.
Por su parte, el Director de Acciones Constitucionales de la Gerencia de Defensa Judicial de COLPENSIONES informó que esa entidad mediante Resolución GNR18269 de febrero 27 de 2013 reconoció una pensión de vejez al accionante, prestación que se hizo efectiva el 3 de enero de 2013, sin efectuar los descuentos en salud al retroactivo pensional, e incluida en nómina 2013/03, pese a que se encontraba devengado pensión de jubilación compartida con esa entidad.
Señaló también que mediante Resolución GNR189910 de junio 28 de 2016 se reliquidó la pensión de vejez de la cual goza el señor HENAO ARISTIZÁBAL, en forma compartida, sin embargo, con ocasión de esa reliquidación, debía realizarse el cobro como nota debito por concepto del retroactivo en la pensión inicial, y al determinarse la doble erogación sin justa causa percibida por el accionante, en aras de salvaguardar el patrimonio e interés público, se profirió acto administrativo de determinación de deuda N° GNR201937 del 8 de julio de 2016, el cual fue notificado al accionante, quien no recurrió la decisión, por lo que quedó ejecutoriado en enero 24 de 2017.
En virtud de lo anterior, se le aplicó la figura jurídica de “restitución mutua por compensación”, respecto de la cual cita la normativa aplicable, lo que dio inicio a los descuentos efectuados a la mesada pensional del actor que se aplicó a partir del mes de agosto de 2017.

Puntualizó que este mecanismo constitucional no es procedente en atención a la inmediatez y subsidiariedad que lo caracterizan, y adicionalmente al no haberse vulnerado el debido proceso en lo que tiene que ver con el cobro coactivo, el cual se ajustó a la normativa vigente y aplicable.

Una vez realizado el estudio de la situación fáctica planteada, el Fallador de instancia resolvió mediante sentencia del 17 de octubre de 2017, declarar improcedente la solicitud invocada, al considerar que no se cumple con el requisito de subsidiariedad, ni con la acreditación de un perjuicio irremediable que hagan viable el amparo solicitado.  
IMPUGNACIÓN:
El octubre 24 de 2017 el señor VÍCTOR ALFONSO HENAO ARISTIZÁBAL allegó escrito impugnando la decisión de primera instancia, memorial en el cual expuso que con su actuación COLPENSIONES le afecta de manera grave su mínimo vital, ya que vive únicamente de su pensión, y en este momento de manera abusiva le descuenta la suma de $789.427 mensuales, lo que equivale casi a la mitad del valor de su mesada, pese a que la totalidad del dinero reclamado ya lo canceló al Fondo para la Consolidación del Patrimonio Autónomo Pensional de Cartago. Además, expuso que el hecho de que no hubiera apelado el acto administrativo que ordenó el descuento no es una justificación para que COLPENSIONES pretenda que pague dos veces por el mismo concepto. 
CONSIDERACIONES DE LA SALA:
1. Competencia: 

Esta Sala de decisión se encuentra funcionalmente habilitada para desatar la impugnación interpuesta de conformidad con los artículos 86 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 1º del Decreto 1382 de 2000. 

2. Problema jurídico: 

En el presente asunto le corresponde a esta Corporación determinar si como afirma el accionante, es viable acceder al amparo deprecado por él, por configurarse una afectación de su mínimo vital, y bajo ese entendido debe revocarse la decisión de primer grado, o si contrariamente, dicha sentencia resulta acertada conforme a las pruebas arrimadas al expediente y a lo dispuesto jurisprudencialmente respecto de la procedencia de la acción de tutela.  

3. Solución: 

Conforme con lo previsto por el artículo 86 de la Carta Constitucional, toda persona tiene derecho a recurrir a la acción de tutela para invocar ante los jueces en cualquier momento y lugar, directamente o a través de representante, la protección inmediata de sus derechos fundamentales, cuando estén siendo vulnerados o amenazados con la acción u omisión de autoridad pública, o con la conducta de algunos particulares en los casos expresamente previstos en la ley.

De acuerdo con la Carta Política, Colombia es un Estado social y democrático de derecho, lo que se traduce en la concepción humanista del Estado que procura la promoción y mantenimiento de unas condiciones mínimas de existencia de los asociados, acordes con la dignidad de la persona como integrante de la sociedad, por ello, el reconocimiento de la primacía de las garantías inalienables del ser humano y el establecimiento de mecanismos prácticos y seguros para su protección. 

Lo primero que debe examinar esta Corporación si en el presente asunto se cumple con las reglas de procedencia de la acción de tutela, lo cual se constituye en un requisito sine qua non, para dar paso al estudio de fondo que se pretende; tales exigencias se circunscriben en dos a saber: subsidiariedad e inmediatez.      
El presupuesto de la subsidiariedad tiene su base en el mismo artículo 86 Superior, que contempla primigeniamente el derecho a acudir a la acción de tutela como mecanismo para obtener la protección de los derechos fundamentales de las personas, en aquellos eventos en que los mismos son quebrantados o amenazados por las autoridades, sin embargo, señala de forma expresa que sólo procederá cuando “el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.”. En consonancia con ello, el numeral 1º del artículo 6º del Decreto 2591 de 1991 indica que la acción de tutela no procederá: “Cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.”
Quiere decir lo anterior que no en todos los casos es el Juez de tutela el llamado a pronunciarse sobre la presunta vulneración de derechos fundamentales, toda vez que de acuerdo a la jurisprudencia
  constitucional, esta acción ha sido concebida con el fin de llenar los vacíos existentes en el ordenamiento jurídico, para lograr la protección de dichas prerrogativas. 

De este modo, es claro que ante la existencia de otro mecanismo judicial al alcance del actor, el asunto puede y debe ser ventilados ante la justicia ordinaria, donde por especialidades están en la capacidad de resolver con más precisión el conflicto propuesto, especialmente en aquellos casos donde se requiere de un análisis probatorio concienzudo para determinar cuál es la norma a aplicar o inaplicar en cada caso concreto; por tanto a la tutela se debe acudir como último recurso o como el primero pero de manera transitoria, y cuando a simple vista se puede establecer que de no darse la protección de los derechos de manera inmediata, quien la invoca se vería frente a un perjuicio irremediable. 
 
Ahora, en lo que tiene que ver con el principio de inmediatez como requisito de procedencia para la acción de tutela, debe decirse que aunque el Decreto 2591 de 1991 señala que el mecanismo constitucional puede ser interpuesto en cualquier tiempo, especialmente si se pretende dar protección inmediata ante la vulneración o amenaza de los derechos fundamentales, sin embargo, la jurisprudencia ha precisado que cuando éste no se presenta de manera concomitante con la vulneración o amenaza de los mismos, sí debe ser interpuesta en un tiempo razonable desde que acaecieron los hechos causantes de la trasgresión. Sobre este asunto ha dicho la Corte Constitucional que:  
“la inexistencia de un término de caducidad no puede significar que la acción de tutela no deba interponerse dentro de un plazo razonable. La razonabilidad de este plazo está determinada por la finalidad misma de la tutela, que debe ser ponderada en cada caso concreto. De acuerdo con los hechos, entonces, el juez está encargado de establecer si la tutela se interpuso dentro de un tiempo prudencial y adecuado”
.
Y más adelante, otro pronunciamiento dijo esa Alta Magistratura que: 
“… el constituyente asume que la acción de tutela configura un mecanismo urgente de protección y lo regula como tal. De allí que choque con esa índole establecida por el constituyente, el proceder de quien sólo acude a la acción de tutela varios meses, y aún años, después de acaecida la conducta a la que imputa la vulneración de sus derechos. Quien así procede, no puede pretender ampararse en un instrumento normativo de trámite sumario y hacerlo con miras a la protección inmediata de una injerencia a sus derechos fundamentales que data de varios años”.

Caso concreto: 

De acuerdo con las manifestaciones realizadas por el actor en su libelo petitorio, se tiene que COLPENSIONES y el Fondo para la Consolidación del Patrimonio Autónomo Pensional de Cartago son las entidades que asumen el pago de su pensión, y la primera de éstas le ordenó reintegrar $2´905.904, suma que le había pagado  por concepto de retroactivo. Afirmó haber consignado esa cantidad al citado fondo, y pese a ello  COLPENSIONES continuó con el cobro coactivo y actualmente le hace descuentos de su mesada pensional; por tanto, acude a esta vía constitucional con el propósito de que se ordene al Fondo para la Consolidación del Patrimonio Autónomo Pensional de Cartago que reintegre a COLPENSIONES el valor indicado, o en su defecto, demuestre a dicha entidad que esa cantidad les correspondía a ellos.

A partir de este punto se anunciará que la decisión de primer nivel será confirmada, ello porque para la Colegiatura, tal como lo concluyó el Juez de primer nivel, la protección invocada no resulta procedente por cuanto es claro que existe la vía ordinaria para dirimir conflictos como el planteado por el actor, cuya pretensión es netamente de carácter económico, máxime cuando no se acreditó la ocurrencia o riesgo de un perjuicio irremediable que haga viable el amparo en forma transitoria. 

Lo que se advierte del estudio de la actuación es que COLPENSIONES mediante acto administrativo debidamente motivado, ordenó un cobro de $2´905.904 que le había pagado al hoy accionante de manera adicional al momento de reconocerle su pensión de vejez, resolución frente a la cual el accionante no mostró oposición, permitiendo con ello que la misma cobrara firmeza. 
Ahora, si bien éste procedió a realizar el reembolso de esa cantidad, la consignación la hizo a una entidad diferente a la que lo solicitó, esto es, al Fondo para la Consolidación del Patrimonio Autónomo Pensional de Cartago, el cual según se advierte de la contestación de la tutela considera que en efecto le corresponde recibir esa cantidad al haber estado también a cargo de la pensión del accionante, y en consonancia con la normativa que rige la compartibilidad pensional.
Bajo esas circunstancias, no se advierte por parte de la Sala que la actuación de COLPENSIONES sea arbitraria, pues al no haber recibido el pago por parte del señor HENAO ARISTIZÁBAL estaba facultada para efectuar el cobro de esa cantidad, y realizar los descuentos por nómina a los que haya lugar. En esas condiciones, dicha entidad optó por el procedimiento de restitución mutua por compensación, el cual se ha surtido con apego a las normas que lo regulan, y en el cual no se advierte que se haya vulnerado derecho fundamental alguno en cabeza del actor.

Ahora, si bien el señor HENAO ARISTIZÁBAL afirmó en el escrito de impugnación que el descuento efectuado por COLPENSIONES afecta su mínimo vital, tal situación no fue demostrada, al contrario, lo que se advierte es que éste cuenta con una prestación económica que le permite cubrir sus necesidades básicas, pese a la deducción de parte de su mesada, la cual es transitoria mientras completa la totalidad del monto adeudado, por lo que esa circunstancia tampoco haría procedente el amparo. En esas condiciones, lo que se concluye es que el tutelante debe acudir a la vía ordinaria para que se determine cuál de las dos entidades es la que debía recibir el pago del retroactivo reintegrado por él, y de esa manera recuperar el dinero que debió asumir en exceso.
Lo dicho hasta ahora es suficiente para llevar a esta Colegiatura a concluir que la acción de tutela resulta improcedente, como se partió diciendo inicialmente, al no cumplirse con el requisito de subsidiariedad, y tampoco observarse la ocurrencia o riesgo de un perjuicio irremediable que haga viable el amparo de manera transitoria; de acuerdo a ello, la decisión evaluada se habrá de confirmar.
Por lo expuesto, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por la autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de tutela proferido por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira el 17 de octubre de 2017, de acuerdo a las razones expuestas en la parte motiva de esta decisión. 
SEGUNDO: NOTIFICAR a las partes por el medio más expedito posible y remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado
� Corte Constitucional, Sentencia C-543 de 1992


� � HYPERLINK "http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2011/SU339-11.htm" \l "_ftnref14" ��Sentencia SU-961 de 1999.


� Sentencia T- 730 de 2003. 
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