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Temas:   
DERECHOS AL MÍNIMO VITAL, LA SEGURIDAD SOCIAL Y AL DEBIDO PROCESO / REVOCACIÓN DE RECONOCIMIENTO PENSIONAL / EXISTE PERJUICIO IRREMEDIABLE. “COLPENSIONES se ha abstenido de cumplir con una resolución –GNR 294557 de septiembre 24 de 2015- que se encuentra en firme, bajo el argumento de que en la misma se incurrió en un error, y para ello expidió otro acto administrativo -Resolución GNR 294557- en el que se expresan los argumentos de dicha posición, y al parecer de manera tácita se revoca la anterior, puesto que en la parte resolutiva no se indicó expresamente, sino que por el contrario se consignó que no se concedía la reliquidación de la pensión pero sin que mediara ninguna petición al respecto. Lo decidido por el funcionario tiene soporte no solo en la sentencia de la H. Corte Constitucional citada en esa determinación, y la providencia T-957/11 que precisamente fue citada en el escrito de impugnación, sino en muchos otros pronunciamientos de ese máximo Tribunal en los cuales se ha sostenido que la administración no puede revocar su propio acto, a menos que se determine que se incurrió en un actuar fraudulento por parte del peticionario, o cuente con un consentimiento expreso y escrito del titular del derecho, y ninguna de las dos circunstancias se evidencian en este caso, puesto que la resolución que en sentir de COLPENSIONES no es ajustada al ordenamiento fue producto de un error en el estudio hecho por esa entidad, y si bien requirió al tutelante para que diera su autorización éste nunca la otorgó. (…) [E]n el presente caso más allá de las razones normativas que pueda tener COLPENSIONES para concluir que el aquí accionante no cumple con los requisitos para acceder a la pensión de jubilación, no podía de manera arbitraria abstenerse de cumplir con lo dispuesto en la resolución que le reconoció el pago de la pensión, ya que ello va en detrimento de los derechos fundamentales del beneficiario de esa prestación a la seguridad social, al mínimo vital y al debido proceso, así como los principios de confianza legítima y respecto por el acto propio. Lo que corresponde hacer a la entidad accionada, es adelantar la correspondiente acción de lesividad ante la jurisdicción contencioso administrativo, para demandar su propio acto y obtener una orden de funcionario judicial que lo deje sin efectos, pero mientras ello no ocurra, la resolución mediante la cual se reconoció la pensión de vejez al actor tiene plena vigencia y debe ser acatada, tal como lo dispuso el juez de primer nivel. Se advierte que la procedencia del amparo solicitado se encuentra dada por el perjuicio irremediable que se configura ante el incumplimiento de COLPENSIONES de pagar la prestación reconocida, toda vez que el accionante tuvo que renunciar a la entidad para la cual laboraba con el fin de poder hacer la solicitud de inclusión en nómina, tal como requirió el fondo pensional; por tanto, quedó desprovisto de un ingreso mensual que le permita cubrir sus necesidades básicas y las de su grupo familiar, que según afirmó depende de él, y ello no fue desvirtuado por la accionada. Por tanto, pese a que podría instaurar frente a la última decisión adoptada por la aseguradora la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, aún se encuentran en trámite los recursos de reposición y apelación que frente a la misma interpuso, y en todo caso dicho mecanismo no sería idóneo y eficaz frente a las circunstancias en las que se encuentra.”.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL
             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, veintisiete (27) de enero de dos mil diecisiete (2017)

                                                              Acta de Aprobación N° 061
                                               Hora: 3:35 p.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por la Gerente Nacional de Defensa Judicial de la Administradora Colombiana de Pensiones -en adelante COLPENSIONES- frente al fallo proferido por el Juzgado Quinto Penal del Circuito de esta ciudad, con ocasión de la acción de tutela instaurada contra esa entidad por el ciudadano RODRÍGO RAMÍREZ ARANGO mediante apoderado judicial.
2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que se plantean en el escrito de tutela se pueden concretar así: (i) en febrero 20 de 2015 el señor RODRIGO RAMÍREZ ARANGO elevó ante COLPENSIONES solicitud de reconocimiento y pago de la pensión de jubilación establecida en la Ley 33/85, por considerar que cumplía con los requisitos exigidos -más de 55 años y más de 20 años de servicio en el sector público-; (ii) en vista de que la entidad no se pronunció sobre la misma dentro del término legal, instauró acción de tutela, en la cual le fue amparado el derecho de petición, y se le ordenó a dicho fondo pensional resolver de fondo dentro de los 15 días siguientes a la notificación del fallo; (iii) COLPENSIONES emitió la Resolución GNR 294557 de septiembre 24 de 2015, en la que reconoció la pensión de jubilación de acuerdo al régimen de transición, y precisó que el actor sería incluido en nómina una vez se allegara prueba del retiro del servicio público; (iv) en abril 01 de 2016 pidió la inclusión en nómina y adjuntó la renuncia respectiva, requerimiento que fue reiterado en junio 30 de 2016; (v) la accionada mediante oficio de mayo 18 de 2016 le informó que no tiene derecho a la pensión por no contar con el tiempo de servicio requerido en el sector público, debido a que la empresa de comunicaciones sufrió una transformación a partir de 1998, y por ello las cotizaciones realizadas con posterioridad son del sector privado; (vi) no le asiste razón a COLPENSIONES, ya que tiene conocimiento de un caso idéntico al suyo
 en el que dicho fondo sí accedió a la prestación reclamada, y además en abril 01 de 2016 la Empresa de Telecomunicaciones aportó certificación de su composición y naturaleza jurídica de entidad  pública, y de la calidad de servidores públicos especiales de su trabajadores, de conformidad con la sentencia C-736/07; (vii) la accionada tampoco tuvo en consideración el tiempo que laboró para el Ejército Nacional, pese a que el mismo se encuentra debidamente acreditado; (viii) COLPENSIONES mediante Resolución GNR 190873 de junio 28 de 2016 negó al reliquidación de la pensión, pese a que nunca fue solicitada, determinación frente a la cual interpuso recurso de reposición y en subsidio apelación; (iX) con su actuación la demanda desconoce un acto administrativo que adquirió firmeza, y quebranta el debido proceso, la buena fe, la confianza legítima, la igualdad, la seguridad social y la dignidad humana, ya que lo procedente era iniciar una acción de lesividad; y (x) el mínimo vital del accionante y su grupo familiar, conformado por su esposa y su hija, quienes dependen de él, está afectado, toda vez que lleva 8 meses sin recibir la mesada. 
Con fundamento en lo anterior, se solicita el amparo de los derechos antes referenciados; y en consecuencia, se ordene a COLPENSIONES incluir en nómina de pensionados al señor RODRIGO RAMÍREZ ARANGO, de conformidad con lo señalado en la Resolución GNR 294557 de septiembre 24 de 2015, teniendo en cuenta el tiempo laborado y certificado por el Ejército Nacional. De manera subsidiaria se pide ordenar a la entidad resolver de fondo la inclusión en nómina elevada ante la entidad, con fundamento en el principio de igualdad.
3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- El Juzgado Quinto Penal del Circuito de esta ciudad, al cual correspondió el trámite de la acción, admitió la demanda y corrió traslado de la misma a COLPENSIONES, la cual no se pronunció al respecto dentro del término concedido.
3.2.- Una vez se culminó el término constitucional el titular del despacho profirió fallo mediante el cual accedió al amparo invocado en los siguientes términos: (i) tuteló el derecho al mínimo vital del actor; (ii) ordenó al Gerente Nacional de Reconocimiento de COLPENSIONES y a la Vicepresidencia de Beneficios y Prestaciones, dar aplicación inmediata a la Resolución GNR 2945557 de septiembre 24 de 2015, para lo cual debía expedir dentro de los dos (2) días siguientes a la notificación del fallo, comunicación dirigida a la Gerencia de Nómina a efectos de que el accionante comenzara a recibir su mesada pensional en el mes de diciembre, inclusive; y (iii) hubiera o no recibido o no la comunicación antes anotada, la Gerencia Nacional de Nómina debería proceder a realizar la inclusión en nómina de pensionados del mes de diciembre.
4.- IMPUGNACIÓN

Dentro del término oportuno la Gerente de Defensa Judicial de COLPENSIONES presentó escrito mediante el cual impugnó la determinación adoptada por la primera instancia. Como fundamento de su inconformidad expuso:

En Resolución GNR 294557 de septiembre 24 de 2015 se reconoció pensión de vejez al actor, pero como se evidenció una inconsistencia en dicha decisión, mediante Resolución GNR 190873 de junio 28 de 2016 se negó la reliquidación y el ingreso a nómina, ya que no se cumple con los requisitos legales para ello, en tanto las cotizaciones verificadas a partir de 1997 con la entidad ETB son privadas y no pueden ser tenidas en consideración para el régimen especial que se predica del accionante. 

Por lo anterior, se expidió la comunicación externa Bizagi 2016-5067323 de mayo 18 de 2016, con la cual se solicita autorización expresa al accionante para revocar el acto administrativo GNR294557 de septiembre 24 de 2015, sin que haya efectuado pronunciamiento alguno.

Existe imposibilidad jurídica de dar cumplimiento al fallo de tutela de primera instancia, ya que se presentó una situación irregular con el reconocimiento de la pensión a la cual no tenía derecho el accionante, lo que motivó la iniciación del trámite de revocatoria del acto administrativo, sin que el señor RODRIGO RAMÍREZ haya efectuado pronunciamiento alguno.
5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Quinto Penal del Circuito de esta ciudad, de conformidad con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591/91 y 1º del Decreto 1382/00.

5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde a la Colegiatura evaluar el grado de acierto o desacierto que contiene la providencia dictada por el juez de primera instancia, y de acuerdo con la impugnación presentada establecer si en realidad fue errada la decisión del a quo en cuanto ordenó a COLPENSIONES dar cumplimiento a la Resolución GNR 294557 de septiembre 24 de 2015.

5.2.- Solución a la controversia
La acción de tutela ha sido por excelencia el mecanismo más expedito en materia de protección de derechos fundamentales, gracias a ella el Estado Colombiano logró optimizarlos y hacerlos valer a todas las personas sin discriminación alguna. 

La Constitución Política de Colombia en su artículo 86 consagró la acción de tutela como una forma para que las personas puedan reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales cuando estos resulten vulnerados o amenazados por cualquier autoridad pública, pero la condicionó a que solo procedería cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable
. 

Por regla general, este mecanismo constitucional tampoco procede contra actos expedidos por una autoridad administrativa pues para ello se han previsto otros instrumentos judiciales. Sin embargo, sólo de manera excepcional esta acción procede cuando: (i) se compruebe la existencia de un perjuicio irremediable; o (ii) tomando en cuenta las particularidades del caso concreto, el medio de defensa judicial ordinario carece de idoneidad y eficacia, así no se demuestre aquél.

En el caso sometido a estudio el tutelante por intermedio de su apoderado solicitó la protección de sus derechos fundamentales al debido proceso, mínimo vital, seguridad social, pago oportuno de la vejez y petición, por cuanto COLPENSIONES se ha sustraído de dar cumplimiento a la Resolución mediante la cual le reconoció y ordenó el pago de la pensión de vejez; por tanto, no lo ha incluido en nómina, pese a las peticiones que en ese sentido ha elevado, y por el contrario, le informó que no tiene derecho a la citada prestación, por no cumplir con los aportes requeridos en el sector público, debido a que la entidad para la cual laboró cambió su naturaleza jurídica en 1997, y los aportes realizados con posterioridad a esa fecha corresponden a los de una empresa privada.

Con fundamento en lo anterior solicitó que por intermedio de la acción constitucional se ordenara a COLPENSIONES incluirlo en nómina de pensionados, de conformidad con lo señalado en la Resolución GNR 294557 de septiembre 24 de 2015, teniendo en cuenta el tiempo laborado y certificado por el Ejército Nacional. De manera subsidiaria, disponer que la entidad resuelva de fondo la inclusión en nómina con fundamento en el principio de igualdad.

Al respecto el juez de primer nivel consideró que la entidad accionada sí estaba quebrantando el derecho al mínimo vital, y en ese sentido dispuso que el Gerente Nacional de Reconocimiento de COLPENSIONES y la Vicepresidencia de Beneficios y Prestaciones, dieran aplicación inmediata a la Resolución GNR 2945557 de septiembre 24 de 2015, para lo cual debían expedir dentro de los dos (2) días siguientes a la notificación del fallo, comunicación dirigida a la Gerencia de Nómina a efectos de que el accionante comenzara a recibir su mesada pensional en el mes de diciembre, inclusive, y ésta última hubiera o no recibido la comunicación antes anotada, procediera a realizar la inclusión en nómina de pensionados del mes de diciembre.

La representante de COLPENSIONES se mostró inconforme con lo resuelto, y al efecto sostuvo que existe imposibilidad jurídica de dar cumplimiento al fallo de tutela de primera instancia, ya que se presentó una situación irregular con el reconocimiento de la pensión a la cual no tenía derecho el accionante, lo que motivó la iniciación del trámite de revocatoria del acto administrativo, sin que el señor RODRIGO RAMÍREZ haya efectuado pronunciamiento alguno.
Para la Sala, en contraposición a lo aseverado por el impugnante, lo decidido por el fallador de instancia es acertado, toda vez que COLPENSIONES se ha abstenido de cumplir con una resolución –GNR 294557 de septiembre 24 de 2015- que se encuentra en firme, bajo el argumento de que en la misma se incurrió en un error, y para ello expidió otro acto administrativo -Resolución GNR 294557- en el que se expresan los argumentos de dicha posición, y al parecer de manera tácita se revoca la anterior, puesto que en la parte resolutiva no se indicó expresamente, sino que por el contrario se consignó que no se concedía la reliquidación de la pensión pero sin que mediara ninguna petición al respecto.

Lo decidido por el funcionario tiene soporte no solo en la sentencia
 de la H. Corte Constitucional citada en esa determinación, y la providencia T-957/11 que precisamente fue citada en el escrito de impugnación, sino en muchos otros pronunciamientos de ese máximo Tribunal en los cuales se ha sostenido que la administración no puede revocar su propio acto, a menos que se determine que se incurrió en un actuar fraudulento por parte del peticionario, o cuente con un consentimiento expreso y escrito del titular del derecho, y ninguna de las dos circunstancias se evidencian en este caso, puesto que la resolución que en sentir de COLPENSIONES no es ajustada al ordenamiento fue producto de un error en el estudio hecho por esa entidad, y si bien requirió al tutelante para que diera su autorización éste nunca la otorgó. Al respecto en la sentencia T-234/15 se precisó lo siguiente:

“[…] En consecuencia, la Administración únicamente puede: (i) revocar su propio acto aún sin consentimiento del beneficiario, siempre que se agote como mínimo el procedimiento previsto en los artículos 14, 28, 34, 35 y 74 del Código Contencioso Administrativo y que se identifiquen en la conformación del acto administrativo censurado conductas tipificadas en la ley penal, aunque no se den los otros elementos de la responsabilidad penal; (ii) revocar unilateralmente el acto propio cuando éste sea fruto de silencio administrativo positivo de acuerdo al artículo 73 del Código Contencioso Administrativo; o (iii) deberá acudir directa e indefectiblemente ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo si no identifican en el acto que las irregularidades o anomalías constituyen conductas tipificadas en la ley penal […]”
En esas condiciones, debe decirse que en el presente caso más allá de las razones normativas que pueda tener COLPENSIONES para concluir que el aquí accionante no cumple con los requisitos para acceder a la pensión de jubilación, no podía de manera arbitraria abstenerse de cumplir con lo dispuesto en la resolución que le reconoció el pago de la pensión, ya que ello va en detrimento de los derechos fundamentales del beneficiario de esa prestación a la seguridad social, al mínimo vital y al debido proceso, así como los principios de confianza legítima y respecto por el acto propio.
Lo que corresponde hacer a la entidad accionada, es adelantar la correspondiente acción de lesividad ante la jurisdicción contencioso administrativo, para demandar su propio acto y obtener una orden de funcionario judicial que lo deje sin efectos, pero mientras ello no ocurra, la resolución mediante la cual se reconoció la pensión de vejez al actor tiene plena vigencia y debe ser acatada, tal como lo dispuso el juez de primer nivel.

Se advierte que la procedencia del amparo solicitado se encuentra dada por el perjuicio irremediable que se configura ante el incumplimiento de COLPENSIONES de pagar la prestación reconocida, toda vez que el accionante tuvo que renunciar a la entidad para la cual laboraba con el fin de poder hacer la solicitud de inclusión en nómina, tal como requirió el fondo pensional; por tanto, quedó desprovisto de un ingreso mensual que le permita cubrir sus necesidades básicas y las de su grupo familiar, que según afirmó depende de él, y ello no fue desvirtuado por la accionada. Por tanto, pese a que podría instaurar frente a la última decisión adoptada por la aseguradora la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, aún se encuentran en trámite los recursos de reposición y apelación que frente a la misma interpuso, y en todo caso dicho mecanismo no sería idóneo y eficaz frente a las circunstancias en las que se encuentra.

En esas condiciones, la Sala confirmará parcialmente la determinación objeto de recurso, en lo atinente al amparo al mínimo vital, y respecto de las órdenes dadas en los numerales segundo y tercero. Modificará para tutelar los derechos fundamentales a la seguridad social y al debido proceso, de los que es titular el señor RODRIGO RAMÍREZ ARANGO, y DISPONDRÁ que se DEJA SIN EFECTOS la Resolución  GNR 190873 de junio 28 de 2016, lo cual fue omitido por parte del juez de primer nivel.
6.- DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  

FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA PARCIALMENTE la sentencia de tutela objeto de este proferimiento en lo atinente al amparo de la garantía constitucional al mínimo vital y respecto de las órdenes dadas en los numerales segundo y tercero del fallo.
SEGUNDO: SE MODIFICA en el sentido de tutelar también los derechos fundamentales a la seguridad social y al debido proceso de los que es titular el señor RODRIGO RAMÍREZ ARANGO. De igual forma al DISPONER que se DEJA SIN EFECTOS la Resolución GNR 190873 de junio 28 de 2016, de conformidad con lo argumentado en la parte motiva de esa decisión.

Por Secretaría se remitirá el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

 JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� Cita la resolución y la anexa.


�� Sentencia T-629 de 2008


� Sentencia T-234/15


� Sentencias T-248/08..
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