Acción de Tutela 
Radicado: 66001-31-05-001-2019-00332-02
Salomón Ballén Molina representado por agente oficio vs. Caja de Retiro de las Fuerzas Militares – CREMIL, Carmen Julia Castro de Ballén y Coordinador Grupo Jurisdicción Coactiva - CREMIL

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

Asunto:


Impugnación

Proceso:

Acción de Tutela

Radicado No:

66170-31-05-001-2019-00332-02

Accionante:

Salomón Ballén Molina

Agente Oficioso:
Carmen Julia Castro de Ballén

Accionados:

Caja de Retiro de las Fuerzas Militares – Cremil,
Coordinación Grupo Jurisdicción Coactiva
Oficina Asesoría Jurídica CREMIL

TEMAS:
DEBIDO PROCESO / COBRO COACTIVO POR PARTE DE LA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES / REQUISITOS GENERALES DE PROCEDIBILIDAD DE LA ACCIÓN DE TUTELA / INMEDIATEZ Y SUBSIDIARIEDAD / DEFINICIÓN.
Se tienen como requisitos generales de procedencia de la acción de tutela, según el artículo 86 de la Constitución Política y el Decreto 2591 de 1991: i) la presunta vulneración de un derecho fundamental por acción u omisión de una autoridad pública y en algunos casos por particulares, ii) legitimación por activa y por pasiva de los accionados, iii) la inmediatez y iv) subsidiariedad. (…)
En relación con la inmediatez, la jurisprudencia constitucional ha determinado que la acción de tutela debe presentarse en un término oportuno, justo y razonable, indicando que en algunos casos puede ser de 6 meses y en otros de 2 años…
… en relación con el sub judice, cumple advertir que no se satisface el requisito de inmediatez, pues nótese que el accionante se enteró del título ejecutivo base para iniciar el proceso de jurisdicción coactiva – Resolución No. 5007 de 20-06-2017 a partir del mes de septiembre de 2018, data en que su asignación de retiro presentó una retención del 50% en tanto se había decretado la medida cautelar previa conforme lo dispone el artículo 837 del Estatuto Tributario…
Pero si en gracia de discusión se tuviera por cumplido este presupuesto, la presente acción tampoco satisface el de subsidiariedad, pues el actor puede acudir ante el proceso de jurisdicción coactiva No. 1293 de 2018 para ejercer su derecho de defensa a través del recurso de reconsideración previsto en el artículo 720 del Estatuto Tributario y alegar allí la posible nulidad por indebida notificación o cualquier otra actuación prevista en la ley para la garantía de sus derechos…
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RAMA JUDICIAL DEL PODER PÚBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA

SALA SEGUNDA DE DECISIÓN LABORAL

Magistrada Sustanciadora

OLGA LUCÍA HOYOS SEPÚLVEDA

Pereira, Risaralda, veintitrés (23) de enero de dos mil veinte (2020)
Acta número 4 del 23-01-2020
Se procede a decidir la impugnación de la sentencia proferida el 19-11-2019 por el Juzgado Laboral del Circuito de Dosquebradas, Risaralda, dentro de la acción de tutela instaurada por Salomón Ballén Molina a través de agente oficioso – Carmen Julia Castro Ballén, identificado con la cédula de ciudadanía No. 4.313.228 en contra de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares – Cremil; trámite al que se vinculó a la señora Carmen Julia Castro de Ballén y al Coordinador Grupo Jurisdicción Coactiva de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares y Oficina Asesoría Jurídica CREMIL.
ANTECEDENTES

1. Derechos fundamentales invocados, pretensión y hechos relevantes en los que se funda
Pretende el accionante se le garantice los derechos fundamentales al debido proceso, dignidad humana, mínimo vital y defensa y, por tanto, se declare la nulidad del proceso de jurisdicción coactiva radicado No. 2018-1293 y, en consecuencia se ordene a la demandada la terminación del mencionado proceso con el reintegro de las sumas descontadas desde el 01-09-2018.
Pero como pretensión subsidiaria solicitó se decretara la nulidad de todos los actos y hasta la notificación de la Resolución No. 5007 del 20-06-2017, mediante el cual se decretó una deuda a favor de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares- CREMIL.
Como sustento expone que: (i) mediante Resolución No. 3078 del 01-10-1971 le fue reconocida la asignación de retiro en el grado de Sargento Mayor, la cual se canceló de manera normal hasta el 30-05-2016; ii) en el mes de septiembre de 2018 su mesada pensional se redujo al 50%; iii) el 25-10-2018 le fue entregado a su apoderado judicial copia de la Resolución No. 5007 del 20-06-2017, en la que se indicó que la entidad erró en el pago de la asignación en calidad de Sargento Mayor cuando lo correcto era Sargento Primero; iv) el mencionado acto administrativo fue notificado por aviso el 09-08-2017; data en que el actor sufría de la enfermedad de ALZHEIMER; asimismo fue remitido a la dirección calle 20 No. 17-30 de Bogotá, sin que ese fuera su domicilio.

v) el 26-10-2018 le llegó notificación del mandamiento de pago No. 400 dentro del proceso de jurisdicción coactiva No. 2018-1293; vi) el 05-12-2018 radicó solicitud de levantamiento de la medida cautelar.
Cuestión previa

Mediante proveído del 28-10-2019, este Tribunal decretó la nulidad de todo lo actuado desde la sentencia del 09-09-2019, con el fin de vincular al Coordinador Grupo Jurisdicción Coactiva de CREMIL, para lo cual, el juzgado de conocimiento a través de proveído del 07-11-2019 ordenó su notificación y vinculó a Carmen Julia Castro Ballén y a la Oficina de Asesoría Jurídica de CREMIL, porque era esta quien tenía la facultad de promover los proceso de cobro coactivo, según la Resolución No. 30 de 04-01-2013 (fl. 213, cdno 1).

2. Respuesta accionado y vinculados

La Oficina de Asesoría Jurídica de CREMIL en representación de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares solicitó se niegue el amparo constitucional al considerar que al accionante dentro del proceso de jurisdicción coactiva se le ha garantizado sus derechos, pues cada una de las notificaciones surtidas dentro del trámite de la referencia se han enviado a las direcciones reportadas por el actor, sin que éste se hubiera presentado a notificarse del mandamiento de pago.
Por su parte, Carmen Julia Castro de Ballén requirió que le sean protegidos los derechos fundamentales de su esposo y para ello señaló que no tuvieron conocimiento de la resolución que disminuyó su mesada pensional ni tampoco sobre el acto administrativo que le cambió el salario y el grado.
Por último, respecto de la Coordinación de Grupo de Jurisdicción Coactiva de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares – CREMIL guardó silencio pese a estar notificada en debida forma.
3. Sentencia impugnada
El Juez Laboral del Circuito de Dosquebradas, Risaralda denegó el amparo constitucional al considerar que el actor cuenta con otros mecanismos de defensa para atacar el acto administrativo que redujo su asignación básica mensual como lo es la nulidad y restablecimiento del derecho; además, puede presentar las excepciones que considere pertinente dentro del proceso de jurisdicción coactiva y; agregó, que no se cumplía con el requisito de inmediatez, pues la Resolución No. 5007 fue expedida el 20-06-2017 y la tutela fue instaurada el 22-08-2019.
4. Impugnación 
El accionante inconforme con la decisión solicitó su revocatoria y para ello argumentó que nunca le fue notificado el acto administrativo que ordenó el descuento de su asignación básica, por lo que existió una indebida notificación. Además, señaló que no existen otros medios de defensa como quiera que caducó la acción de nulidad y restablecimiento del derecho y que en este caso si hay un perjuicio irremediable, dada su condición especial.
CONSIDERACIONES  
1. Competencia

Este Tribunal es competente para conocer de la presente acción, al ser superior funcional del Juzgado Laboral del Circuito de Dosquebradas, Risaralda, que profirió la decisión impugnada.
2. Problema jurídico

Atendiendo lo expuesto la Sala se formula el siguiente:
i).- ¿Vulneró la Coordinación Grupo Jurisdicción Coactiva de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares los derechos fundamentales al debido proceso, dignidad humana, mínimo vital y defensa dentro del proceso de jurisdicción coactiva radicado No. 1293-2018? 
Previamente se precisará si se satisfacen los presupuestos de procedencia de la acción de tutela.
3. Requisitos de procedencia de la tutela 

Se tienen como requisitos generales de procedencia de la acción de tutela, según el artículo 86 de la Constitución Política y el Decreto 2591 de 1991: i) la presunta vulneración de un derecho fundamental por acción u omisión de una autoridad pública y en algunos casos por particulares, ii) legitimación por activa y por pasiva de los accionados, iii) la inmediatez y iv) subsidiariedad
.

3.1. Legitimación

Está legitimada por activa el señor Salomón Ballén Molina, al ser el titular de la asignación de retiro y, la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares – CREMIL y la Coordinación Grupo Archivo de Jurisdicción Coactiva, la primera por ser la entidad que reconoció la asignación de retiro a favor del actor y la que realiza su pago y, la segundo, por ser quien inició el proceso de cobro coactivo y que ser la entidad que profirió el auto de mandamiento de pago en contra del señor Ballén Molina. Asimismo, la oficina de Asesoría Jurídica por ser quien expidió la providencia de medidas cautelares previas.
Sin embargo, carece de legitimación en la causa la señora Carmen Julia Castro de Ballén, por cuanto ella no hace parte del proceso coactivo, ni es la pensionada.
3.2. Inmediatez y subsidiariedad
En relación con la inmediatez, la jurisprudencia constitucional ha determinado que la acción de tutela debe presentarse en un término oportuno, justo y razonable, indicando que en algunos casos puede ser de 6 meses y en otros de 2 años. Al respecto, dijo “cierta proximidad y consecuencia de los hechos que se dicen violatorios de derechos fundamentales, pues es claro que la solicitud de amparo pierde su sentido y su razón de ser como mecanismo excepcional y expedito de protección, si el paso del tiempo, lejos de ser razonable, desvirtúa la inminencia y necesidad de protección constitucional”

Previo a estudiar el caso bajo estudio, se hace necesario hacer relación de los documentos que obran en el expediente para mayor claridad.

· Resolución No. 5007 de 20-06-2017 – mediante la cual se declara una deuda a favor de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares – CREMIL y en contra de Salomón Ballén Molina (fls. 241 y ss, cdno 1).

· Oficio No. 0043498 de 28-07-2017 por medio del cual le notificaban por aviso la resolución atrás mencionada (fl.250, cdno 1).

· Copia del correo electrónico de 06-12-2017 dirigido al accionante, en el que le hacían un cobro persuasivo, (fl. 251, cdno 1)

· Oficio No. 0078562 de 06-12-2017- referencia cobro persuasivo (fl. 252, cdno 1).

· Auto de medidas cautelares previas No. 299 de 01-08-2018 (fls. 263 y ss, cdno 1).

· Auto de mandamiento de pago No. 400 de 23-10-2018 (fls. 265 y ss, cdno 1).

· Oficio No. 0103468 de 26-10-2018 mediante el cual se remitió la citación a notificación personal del mandamiento de pago (fl. 149, cdno 1).

· Poder especial otorgado por el señor Salomón Ballén Molina al Doctor Andrés Chacón Velásquez radicado el 25-10-2018 ante CREMIL, el cual fue autenticado por la Notaría Séptima del Círculo de Pereira (fl. 24, cdno 1).

· Respuesta al señor Salomón Ballén Molina sobre un derecho de petición mediante oficio No. 105879-108466 de 08-11-2018 (fl. 26, cdno 1).

· Respuesta derecho de petición presentado por Ana Judith Ballén – hija del accionante mediante oficio No. 108373 de 06/11/2018 (fl. 28, cdno 1).
· Actualización de datos presentada por el actor ante CREMIL (fl. 238, cdno 1).

· Memorial presentado por el apoderado judicial del demandante el 22-11-2018 mediante el cual manifiesta la imposibilidad de notificarse del mandamiento de pago (fls. 33 y ss, cdno 1).

· Concepto médico del Doctor Carlos Alfonso Tellez Cabal emitido el 15-11-2018 (fl. 27, cdno 1).

· Memorial allegado por la señora Carmen Julia Castro de Ballén el 10-12-2018 ante la Oficina de Asesoría Jurídica de CREMIL, en el que solicitó el levantamiento de las medidas cautelares.

Entonces, en relación con el sub judice, cumple advertir que no se satisface el requisito de inmediatez, pues nótese que el accionante se enteró del título ejecutivo base para iniciar el proceso de jurisdicción coactiva – Resolución No. 5007 de 20-06-2017 a partir del mes de septiembre de 2018, data en que su asignación de retiro presentó una retención del 50% en tanto se había decretado la medida cautelar previa conforme lo dispone el artículo 837 del Estatuto Tributario, como se desprende de la respuesta emitida por el Subdirector de Prestaciones Sociales de CREMIL y que fue allegado por la misma parte demandante dentro del trámite de la referencia, motivo por el cual dio poder para que su abogado “se notifique de todos los actos administrativos que derivaron en la expedición de las resoluciones por medio de las cuales al parecer se disminuye mi asignación de retiro pensional, proceso administrativo del que no me hecho parte”.
Sin que pueda decirse que el conocimiento lo adquirió antes, pues pese a que obra en el legajo los oficios No. 0043498 de 28-07-2017, No. 0078562 de 06-12-2017 y correo electrónico de 06-12-2017, en los que se pone de presente el acto administrativo en mención, ninguna prueba obra en el expediente que acredita que efectivamente le fue remitida al pensionado.

Ahora, el togado en nombre y representación del accionante presentó memorial ante la oficina de Asesoría Jurídica de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares – CREMIL informando la “imposibilidad jurídica de notificarse por parte del señor SM. SALOMÓN BALLÉN MOLINA, del mandamiento de pago número 400 del 23 de octubre de 2018, y dentro del proceso de jurisdicción coactiva número 1293-2018”, quiere decir, que el accionante tenía conocimiento también del proceso de cobro coactivo por lo menos desde octubre de 2018, fecha en que confirió poder.

Entonces, una vez otorgó poder, su apoderado tan solo presentó solicitud de suspensión del trámite administrativo aduciendo como razones el estado de salud del accionante; situación que al sentir de la Sala no le impedía obrar en su nombre dentro del proceso de jurisdicción coactiva y que tuvo génesis en la Resolución No. 5007 de 20-06-2017, pues el mandato solo termina entre otras por interdicción, conforme el numeral 8º del artículo 2389 del C.C.; situación que se omitió demostrar, lo que permite evidenciar que para ese momento el abogado tenía plenas facultades para defender a su mandante.
De otro lado, la Sala considera necesario precisar respecto del argumento esbozado por el togado sobre la incapacidad del accionante, diciendo desde ya que no es de recibo en este proceso, pues analizado el documento mediante el cual se le diagnosticó al accionante “DEMENCIA EN LA ENFERMEDAD DE ALZHEIMER DE COMIENZO TARDÍO” y “TRASTORNO MENTAL NO ESPECIFICADA DEBIDO A LESION Y DISFUNCION CEREBRAL Y LA ENFERMEDAD FISICA” (fl. 27, cdno 1), el mismo no es idóneo para demostrar la incapacidad del actor; primero, porque no cumple con lo dispuesto en el artículo 226 del CGP, pues no se acompañó los documentos que acrediten su idoneidad para su ejercicio, como tampoco los exámenes médicos y demás valoraciones que fueron utilizados para llegar a las conclusiones allí expuestas, pero de ser cierto tal afirmación, la familia del pensionado contaba para ese momento la posibilidad de adelantar el proceso de interdicción judicial que se tenía previsto antes de la Ley 1996 de 2019 para obtener la administración de sus bienes y así representarlo dentro del trámite coactivo; situación que refuerza aún más la vigencia del mandato conferido al apoderado judicial.
Es que no puede ahora dolerse la agente oficioso del accionante aduciendo motivos de salud para no acudir ante el proceso coactivo, pues si el señor Salomón Ballén Molina hace 5 años comenzó con su deterioro neurológico- como dice el certificado del médico, la actuación de su familia para realizar cualquier diligencia con el fin de salvaguardar sus derechos fue negligente, ya que solo para el mes de octubre y noviembre de 2018 presentaron dos peticiones aduciendo ese mismo motivo como razón para solicitar el levantamiento de la medida cautelar, más aún cuando según los dichos del hijo en la historia clínica vista a folio 27, cdno 1 ellos le administraban la pensión de su padre desde que comenzó supuestamente esos padecimientos en su salud, quiere decir, que tuvieron incluso conocimiento desde el momento de la reducción de la asignación de retiro por cambio de grado, que fue la que generó el pasivo a favor del CREMIL.

Entonces, verificado el término en que tuvo conocimiento tanto de la Resolución No. 5007 de 20-06-2017 y el proceso de jurisdicción coactiva No. 1293-2018 y la fecha en que instauró la presente acción constitucional - 22-08-2019, han transcurrido un lapso de 10 meses; tiempo que se considera no es razonable ni oportuno, si se tiene en cuenta que la finalidad de este mecanismo es la protección actual, inmediata y efectiva de los derechos fundamentales que están siendo afectados
.
Pero si en gracia de discusión se tuviera por cumplido este presupuesto, la presente acción tampoco satisface el de subsidiariedad, pues el actor puede acudir ante el proceso de jurisdicción coactiva No. 1293 de 2018 para ejercer su derecho de defensa a través del recurso de reconsideración previsto en el artículo 720 del Estatuto Tributario y alegar allí la posible nulidad por indebida notificación o cualquier otra actuación prevista en la ley para la garantía de sus derechos, sin que sea esta la vía para reemplazar a la autoridad competente para resolver lo acá pedido.
Y mucho menos se acreditó la causación de un perjuicio irremediable, pues si bien el señor Salomón Ballén Molina cuenta con 91 años de edad (fl. 27 c. 1) y por ello, es un sujeto de especial protección constitucional, lo cierto es que no se le ha dejado de cancelar su asignación básica de retiro, la cual es superior a dos salarios mínimos (fl. 25, cdno 1), el lugar de residencia es una finca de su propiedad como lo refirió su hijo en declaración ante el trámite de primera instancia (fl. 47, cdno 1), en la cual tiene suplidas todas las necesidades básicas y  no se le ha dejado de garantizar su servicio a la salud (fl. 27 ibidem); elementos que en conjunto evidencian la ausencia de necesidad inmediata de protección a sus derechos al debido proceso, mínimo vital, dignidad humana y defensa.

CONCLUSIÓN

A tono con lo expuesto, se confirmará la decisión pero se adicionará un numeral para desvincular del presente trámite a Carmen Julia Castro de Ballén y a la Oficina de Asesoría Jurídica de CREMIL.
DECISIÓN

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Risaralda - Sala Segunda de Decisión, administrando justicia en nombre del Pueblo y por autoridad de la Constitución,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 09-09-2019 proferida por el Juzgado Laboral del Circuito de Dosquebradas, Risaralda dentro de la acción de tutela promovida por el señor Salomón Ballén Molina, identificado con la cédula de ciudadanía No. 4.313.228, quién actúa a través de agente oficioso en contra de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares – CREMIL; trámite al que se vinculó a la Coordinación Grupo Archivo Jurisdicción Coactiva y a la Oficina Asesora Jurídica de CREMIL.
SEGUNDO: DESVINCULAR a la señora Carmen Julia Castro de Ballén, por las razones antes expuestas.

TERCERO: COMUNICAR esta decisión al juzgado de origen y a las partes en el término de Ley.
CUARTO: REMITIR el expediente a la honorable Corte Constitucional para su eventual revisión.
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

OLGA LUCÍA HOYOS SEPÚLVEDA

    JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ
Magistrada Ponente



    Magistrado
� CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-275 de 12-04-2012. M.P. Juan Carlos Henao Pérez.


� Corte Constitucional. Sentencia T-422 de 2018 y SU-961 de 1999 reiterada en la SU-439 de 2017.


� Corte Constitucional T-338-2012.
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