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La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus competencias
constitucionales y legales, especificamente las previstas en los articulos 86 y
241, numeral 9, de la Constitucion Politica y en el Decreto 2591 de 1991,
profiere la siguiente:

SENTENCIA

Dentro del proceso de revision de los fallos dictados en el asunto de la
referencia por el Juzgado Primero de Familia de Oralidad del Circuito de
Barranquilla (Atlantico), el 02 de febrero de 2018 en primera instancia, y la
Sala Segunda Civil-Familia de Decision del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Barranquilla, el 21 de marzo de 2018, en segunda instancia.

I. ANTECEDENTES
1. Hechos relevantes

1. El 19 de septiembre de 2017, Alvaro Antonio Riquet Ortiz (68 afios de
edad?) interpuso tutela, a través de apoderado, para buscar la proteccion de sus
derechos fundamentales a la seguridad social (minimo vital), al habeas data y
al debido proceso. Consider6 que estos le fueron vulnerados por la
Administradora Colombiana de Pensiones (en adelante Colpensiones), al
haber revocado unilateralmente la resolucion que reconociod su pension de
jubilacion.

2. Alvaro Antonio Riquet Ortiz solicitd, por primera vez, el reconocimiento
de la pension de vejez, el 28 de diciembre de 20103 Pero, mediante
Resolucion 4362 del 28 de abril de 2011, el entonces Instituto de Seguros

1 Segln se observa en el acta individual de reparto que obra en el Cuaderno de primera instancia, folio 59.
2 El accionante naci6 el 23 de diciembre de 1950. Cuaderno de primera instancia, folio 239.
% Solicitud radicada bajo la carpeta No. 123114.



Sociales negd la peticion, pues solo tenia acreditado un total de 707 semanas*.
El accionante no presentd los recursos de ley, por lo que el expediente fue
archivado®.

3. EIl 26 de noviembre de 2014 el sefior Riguet nuevamente solicitd, ahora a
Colpensiones, el reconocimiento de su pension de vejez®. Esta vez, las bases
de datos de la Entidad indicaban que el accionante habia acreditado 1.031
semanas. En consecuencia, por Resoluciéon GNR 7864 del 19 de enero de
20157, la Entidad ordené el reconocimiento de la pension en cuantia de
$731.6548, con efectividad a partir del 23 de diciembre de 2010. Esto generd,
a su favor, un retroactivo por $40.576.269, el cual le fue desembolsado.

4. La mesada pensional se continué pagando normalmente por un afio y
medio, aproximadamente. Sin embargo, el 18 de junio de 2016, Colpensiones
comunico al sefior Riquet la apertura de la investigacion administrativa
especial nimero 0685 de 2016° siguiendo el tramite dispuesto en la
Resolucion No. 555 de 2015'°. El Oficial de Cumplimiento de la Entidad
explico que la actuacion obedecia a 334 semanas que habian sido incluidas en
su historia laboral, sin soporte alguno. La adicion irregular se registro siete
dias antes de que el sefior Riquet presentara su segunda solicitud de
reconocimiento pensional.

5. Colpensiones anexd las pruebas recaudadas y le solicito al sefior Riquet
que, en el término de 15 dias habiles, presentara los argumentos y los
elementos de prueba a su favor; tales como, copia del carné de afiliacién
expedido por el ISS, consignaciones o certificaciones bancarias que sirvieran
de sustento a los tiempos registrados en su historia laboral. El ciudadano
guardo silencio.

6. Luego de haberse agotado el téermino de defensa, la Investigacion
Administrativa Especial finalizo, mediante Auto 685 del 01 de septiembre de
2016, con las siguientes conclusiones:

“un colaborador de la Gerencia Nacional de Operaciones efectud
correcciones injustificadas en la historia laboral tradicional del sefior
Alvaro Antonio Riquet Ortiz el dia 19 de noviembre de 2014, consistente
en ampliar los tiempos con el patronal No. 17017100768 que
corresponde a Transporte H Gamboa & CIA entre el 01 de enero de 1987
y el 31 de marzo de 1991, y entre el 02 de junio de 1991 y el 31 de
diciembre de 1993, adicionando 334 semanas injustificadamente [...]

4 Cuaderno de primera instancia, folio 240.

5 Seguin Resolucién GNR 250405 del 07 de octubre de 2013.

® Cuaderno de primera instancia, folio 23.

" bidem.

8 Todos los valores monetarios que se refieren en esta providencia estan en pesos colombianos, salvo
indicacion expresa en sentido contrario.

® Cuaderno de primera instancia, folios 209 y siguientes.

10 “Por la cual se define un procedimiento administrativo para la revocatoria de forma directa total o parcial,
de resoluciones por medio de las cuales se reconocen de manera irregular pensiones, se definen
competencias, se determinan presuntos responsables, y se deroga la Resolucién 404 de 9 de septiembre de
2015”.



Desde el 01 de enero de 1967 hasta el 31 de diciembre de 1994,
atendiendo a que el sistema de recaudo se efectuaba a través de un
proceso de facturacion, el Instituto de Seguro Social emitia una cuenta de
cobro a cada patrono cuyo soporte se encuentra en un archivo fisico
microfilmado. Precisamente, esta clase de elementos de prueba son los
que permiten afirmar que el ciudadano Alvaro Antonio Riquet Ortiz no
reporta inicio de la relacion laboral con el patronal mencionado en las
fechas objeto de investigacion™?.

7. Las anteriores conclusiones fueron remitidas a la Gerencia Nacional de
Reconocimiento, la cual, en Resolucion GNR 326093 del 31 de octubre de
2016*2, dispuso: (i) revocar la Resolucion GNR 7864, por medio de la cual se
reconocid la pension de vejez; (ii) negar la pension; y (iii) ordenar al sefior
Riquet reintegrar la totalidad de los dineros girados a su favor por concepto de
pension, salud y pagos retroactivos. Todo esto ascendia, en aquel entonces, a
$66.268.206.

8. Frente a la anterior decision, el sefior Riquet presentd recurso de
reposicion y en subsidio apelacion. Aseguro haber trabajado para la empresa
Transportes H Gamboa & CIA desde 1986 hasta 1993%. Sostuvo también que
Colpensiones era la responsable de conservar la informacion laboral de sus
afiliados. Colpensiones resolvio desfavorablemente el recurso de reposicion
(Resolucion SUB 36768 del 21 de abril de 2017)%* y apelacién (Resolucion
DIR 9094 23 de junio de 2017)®. La Entidad insisti6 que las semanas
irregularmente afiadidas no podian ser valoradas para efectos pensionales.

2. Accion de tutela

9. El 19 de septiembre de 2017, Alvaro Antonio Riquet Ortiz presentd
accion de tutela contra Colpensiones, al considerar vulnerados sus derechos a
la seguridad social (minimo vital), al habeas data y al debido proceso. En su
escrito, argumenta que no tuvo nada que ver con la presunta actuacion
irregular al interior de la Administradora de Pensiones. De ahi que no deba
responder por la incuria o las irregularidades en el manejo de sus bases de
datos?®.

10. Segun el actor, la Entidad no podia revocar el derecho adjudicado, sin su
consentimiento previo, expreso y escrito, pues el referido acto goza de
presuncién de legalidad. Afirmo, igualmente, que la Unica alternativa legal de
Colpensiones era demandar ante el juez competente su propio acto?’.

11 Cuaderno de primera instancia, folio 286.

12 |bid. Folios 30 y siguientes.

13 Ibid. Folio 39.

14 Ibid. Folios 53 y siguientes.

15 Ibid. Folios 82 y siguientes.

16 «“Ahora alega la entidad accionada que supuestamente se hicieron correcciones por parte de funcionarios
de ellos (Gerencia Nacional de Operaciones), actuacion en la que el suscrito no tuvo ninguna injerencia o
por lo menos no existe prueba de ello, por tanto no puede la entidad accionada alegar su propia incuria, toda
vez que las supuestas acciones catalogadas por ellos como delito fueron desplegadas por sus funcionarios”.
Ibid. FI 8.

7 Ibid. Folios 1-20.



11. Finalmente, afirmé que su derecho al minimo vital se ha visto afectado.
La suspensién del pago de la mesada le habria impedido sufragar las cuotas de
un crédito bancario a su nombre,'® Aduce también que fue desafiliado del
servicio médico y que no se le siguid prestando la atencion debida, ni se le
sometio a la “cirugia a la que estaba prescrito”®. Por todo lo anterior, solicitd
al juez de tutela ordenar a Colpensiones: (i) suspender los efectos de
revocatoria directa; (ii) reintegrarlo a la ndémina de pensionados; (iii)
reconocer y pagarle el retroactivo pensional causado desde la fecha en que le
fue suspendida la mesada pensional; y (iv) afiliarlo nuevamente a la E.P.S.%°

3. Contestacion

12. La Administradora Colombiana de Pensiones (Colpensiones)?! se opuso.
En su opinion, la tutela interpuesta desconocia el caracter subsidiario, toda vez
que la controversia planteada debid haber sido promovida ante la Jurisdiccion
Ordinaria. En su parecer, no estaba demostrada la amenaza de un perjuicio
irremediable que justificara la intervencion excepcional del juez de tutela. De
ahi que “si el accionante presenta desacuerdo con lo resuelto debe agotar los
procedimientos judiciales dispuestos para tal fin>.?2

4. Decisiones de instancia en el tramite de tutela

13. EI 6 de octubre de 2017, el Juzgado Primero de Familia de Oralidad del
Circuito de Barranquilla tutelo transitoriamente los derechos invocados. Con
fundamento en la Sentencia T-058 de 20172, indic6 que Colpensiones no
podia revocar su propio acto administrativo, sino que debia iniciar las acciones
judiciales a fin de demostrar que la Resolucion GNR 7864 de 2015 habia sido
expedida de forma ilegal.

14. De acuerdo con el principio de la buena fe, sostuvo que la duda sobre el
derecho pensional debia resolverse en favor de la parte débil de la relacion
laboral. No obstante, también reconocié que existia un cuestionamiento
razonable sobre la legalidad de la pension. Por ello, aunque ordend a
Colpensiones (i) suspender los efectos de la resolucion GNR 326093 de 31 de
octubre de 2016, y (ii) reestablecer el pago de la mesada pensional; también
(iii) condiciono el amparo a que el accionante presentara demanda ordinaria
laboral dentro de los 4 meses siguientes?.

15. La decision fue impugnada tanto por la Entidad como por el accionante.

18 |bid. Folio 2.

19 Ibid. Folio 15.

20 para ello, aport6 las siguientes pruebas: (i) copia de la Resolucién GNR 7864 de fecha de 19 de enero de
2015, (ii) copia de la Resolucion GNR 326093 de fecha 31 de octubre de 2016, (iii) copia del recurso de
reposicion y en subsidio de apelacion contra la Resolucion GNR 326093, (iv) copia de la Resolucion que
resolvié el recurso de reposicion, (v) estado de cuenta bancaria del Banco Sudameris, y (vi) copia de volante
de pago realizado al Banco Sudameris.

21 Cuaderno de primera instancia, folios 66-184.

22 Cuaderno de primera instancia, folio 68.

23 MP. Gabriel Eduardo Mendoza.

24 Cuaderno de primera instancia, folios 390-394.



Este altimo solicité eliminar el condicionamiento que le obligaba acudir a la
jurisdiccion laboral. En segunda instancia, la Sala Segunda de Decision Civil-
Familia del Tribunal Superior de Barranquilla declaré la nulidad de lo actuado
a partir del auto inicial, por considerar indispensable la vinculacion al proceso
de las dependencias especificas de Colpensiones que habian proferido las
resoluciones objeto de disputa®®.Una vez subsanado el supuesto defecto
procesal, el Juzgado, en Sentencia del 2 de febrero de 2018, reiterd sus
argumentos y decidio como ya lo habia hecho antes.

16. Colpensiones impugné la providencia. Defendido que la revocatoria
directa no requeria el consentimiento del accionante, toda vez que estaba
fundamentada en una investigacion administrativa, en donde se constato la
modificacion fraudulenta de la historia laboral. Asegur6 que se trata de casos
especiales, autorizados por los articulos 19 de la Ley 797 de 2003 y 243 de la
Ley 1450 de 2011. Afirmo, asimismo, que durante la investigacion
administrativa se vinculo al sefior Riquet Ortiz y se le dio la oportunidad de
ejercer su defensa?®.

17. El 21 de marzo de 2018 la Sala Segunda de Decision Civil-Familia del
Tribunal Superior de Barranquilla confirmé el fallo. Acogiéndose al
precedente fijado por la Sentencia T-058 de 2017, concluydé que era
procedente la tutela como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable, al existir un potencial riesgo de vulneracién de su minimo
vital.?’

5. Actuaciones adelantadas en sede de revision
5.1. Intervenciones iniciales

18. Una vez seleccionado el proceso® y puesto a disposicion de la
Magistrada Sustanciadora, se recibieron intervenciones oficiosas de
Colpensiones, del Procurador 29 Judicial 1l para Asuntos del Trabajo y la
Seguridad Social, y de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.

5.1.1. Escrito de Colpensiones

19. EI 27 de agosto de 2018, Colpensiones?® solicito: (i) revocar los fallos de
instancia; y (ii) emitir una sentencia unificada con efectos inter comunis, en la
medida que habrian indicios de una “red criminal” que, aplicando esta misma
modalidad, esta ocasionando un dafio grave al erario publico.

25 El Tribunal considerd indispensable vincular al presente proceso como parte accionada al Gerente Nacional
de Reconocimiento de Colpensiones, a la Subdirectora de Determinacion de Colpensiones y a la
Vicepresidente de Beneficios y Prestaciones de la misma Entidad.

26 Cuaderno de primera instancia, folios 420-423.

27 Cuaderno de segunda instancia, folios 4-13.

28 E| expediente fue seleccionado por la Sala de Seleccién nimero 6, del 14 de junio de 2018. Segun se lee en
el auto, fue motivado en el criterio complementario de “lucha contra la corrupcion”.

29 Comunicacion con radicado No. Rad BZ2018_10525077. Cuaderno de revision, folios 13 y siguientes. En
adelante los folios que se citen provienen del Cuaderno de Revision, salvo que sefiale expresamente lo
contrario.



20. Con respecto al caso concreto, explica que dio inicio a la Investigacion
Administrativa Especial “toda vez que el reconocimiento de la pension de
vejez se realizd bajo una serie de situaciones irregulares, como lo fue el
acceso abusivo a un sistema informatico y la falsedad en documento publico,
que conllevaron a que la historia laboral del sefior Riquet Ortiz tuviese un
aumento injustificado de semanas”.*® Precis6 que, tras efectuar una revision
de los registros microfilmados que reposan en Colpensiones, no se
encontraron soportes de las cotizaciones durante estos periodos, ni rastro
alguno de su supuesta vinculacion laboral para aquel entonces®,

21. Explica que el detrimento con este tipo de decisiones de tutela es
considerable. Por ejemplo, en el caso del sefior Riquet, aunque el valor actual
de la mesada pensional es de $1.000.316, a la fecha se le ha girado
$72.064.440, lo que segun sus proyecciones ascenderia en el futuro a
$234.090.193%2, Pero el supuesto detrimento patrimonial no se limita al caso
bajo analisis, “sino por el contrario existe una organizacion criminal que
cuenta con una fuerte estructura que permed [...] la Administradora
Colombiana de Pensiones para mantener la red comercial encargada de
captar personas interesadas en modificar su historia laboral®. Con base en
denuncias elevadas tanto por empleados como por particulares, Colpensiones
asegura haber detectado 1.564 casos, que han generado un detrimento a los
recursos del régimen de prima media por valor de $58.072.107.000.

22. Por ultimo, declar6 que por estos hechos ya radicé dos denuncias ante la
Fiscalia General. La primera fue interpuesta en el afio 2014 por 174 casos e
identificada bajo el radicado SPOA3* 110016008776201400108. La segunda
denuncia fue radicada el 26 de diciembre de 2016, en la cual se reportaron
1197 casos, que fueron agrupados bajo el radicado SPOA
110016000101231600140. En sus escritos de denuncia, Colpensiones
identifico a 152 de sus trabajadores que, al parecer, harian parte de una
“estructura que permeo inicialmente el area de correccion de historia laboral
de la Gerencia Nacional de Operaciones y posteriormente de la Gerencia
Nacional de Reconocimiento de la entidad™*°.

5.1.2. Escrito de la Procuraduria General de la Nacion

23. EIl 30 de agosto de 2018, el Procurador 29 Judicial Il para Asuntos del
Trabajo y la Seguridad Social, present6 intervencion en “defensa del debido
proceso, patrimonio publico y otras garantia constitucionales”. Considera que
la Corte debe: (i) revocar los fallos de instancia, por cuanto no se cumplen los
requisitos de procedencia, ni sustanciales, para conceder el amparo; y (ii)

%0 Ibid. Folio 14.

31 Ibidem.

32 El célculo se ha realizado con tasa de interés técnico del 4% y tablas de mortalidad de rentistas de la
Superintendencia Financiera de Colombia. De igual forma, el céalculo supuso un posible cdényuge
sobreviviente de edad 5 afios menor en caso de hombre. Cuaderno de revision, folio 27.

33 1bid. Folio 24.

34 SPOA es el sistema de informacion de la Fiscalia General de la Nacion donde se registran y actualizan las
noticias criminales originadas bajo el procedimiento de la Ley 906 de 2004.

% Cuaderno 1, folio 299.



proferir una decision unificada con efectos inter comunis, para proteger los
recursos de la seguridad social que administra Colpensiones.

24. En su opinion, el sefior Riquet no acredito6 la violacion de ningun derecho
fundamental, sino que “habilmente se valio de la accion de tutela evadiendo
la acreditacion de las semanas echadas de menos™®. Es por ello que a
Colpensiones le asistia la facultad de efectuar la revocatoria directa, sin el
consentimiento del interesado.

25. Reitera que las irregularidades no se limitan al caso sub examine, sino
que obedecen a “diversos eventos sistematicos” sobre los cuales Colpensiones
estd tomando los correctivos, tales como revocatorias directas y acciones
penales. Sin embargo, asegura que las medidas adoptadas ‘resultan
insuficientes cuando los jueces de tutela ordenan reactivar las mesadas
pensionales™®’.

5.1.3. Escrito de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado

26. En documentado radicado el 12 de septiembre de 2018, el Director
General de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado solicité a la
Corte: (i) decidir el asunto por Sala Plena, y (ii) revocar las sentencias de
tutela de instancia. Luego de reiterar las cifras aportadas por Colpensiones
sobre la magnitud del desfalco, concluye que: “la gravedad de la situacion
aqui expuesta, evidencia la altisima trascendencia del caso actualmente
objeto de revision por la Corte Constitucionale,

27. En sesion del 19 de septiembre de 2018, y con fundamento en el inciso 1°
del articulo 61 del Reglamento Interno de la Corte Constitucional (Acuerdo 02
de 2015), la Sala Plena de esta Corporacion decidio asumir el conocimiento de
este proceso®.

5.2. Auto de pruebas y medida provisional

28. En atencion a los informes presentados, el 18 de octubre de 2018, la Sala
Plena profiri6 el Auto 680. Alli orden6 una medida provisional “ante lo
imperioso que resulta salvaguardar el interés publico frente a presuntos casos
de corrupcion”. Dada “la gravedad y apariencia de verdad en las denuncias
presentadas por Colpensiones”, dispuso suspender de inmediato y hasta tanto
la Sala Plena de la Corte dictara sentencia, el cumplimiento de la orden
impartida por el Tribunal Superior de Barranquilla, que permitio al accionante
seguir gozando de su mesada pensional. Adicionalmente, se decretaron
pruebas para entender la magnitud de las presuntas conductas fraudulentas al
interior de la Entidad; y se elevaron unas preguntas concretas al sefior Riquet
Ortiz.

36 Cuaderno de revision, folio 135.
37 1bidem.

38 |hid. Folio 159.

39 1hid. Folio 203.



5.2.1. Respuesta del sefior Alvaro Antonio Riquet

29. A través de su apoderado, el accionante puso de presente que padece
varios quebrantos de salud*’. También sefiala que, aunque no tiene hijos, es
responsable por su sefiora esposa, Cecilia Esther Arrieta de Riquet, quien
siempre ha dependido de é1**. Con respecto a su situacion econdmica, asegura
que cuando le fue reconocida la pensidn, adquirié un crédito con el banco
GNB Sudameris, para mejorar las condiciones de su casa. Hoy, sin embargo,
manifiesta vivir angustiado por haber incumplido los pagos del crédito.

30. En lo que respecta al tramite adelantado por Colpensiones, reprocha que
la Entidad nunca le dio la oportunidad de defenderse, pues solo se vino a
enterar de la revocatoria cuando se acercO a cobrar su mesada pensional.
Asegura también haber recolectado, en su momento, algunos documentos que
probaban su vinculacién laboral -sin especificar cuéles- que luego radico en la
sede de Colpensiones de la ciudad de Barranquilla. Pero, segun sostiene, no le
permitieron quedarse con una copia de los mismos. Y como la empresa donde
laboraba (Transportes Gamboa) fue liquidada, ya no tiene mas opciones para
obtener prueba de su vinculacion,

5.2.2. Respuesta de Colpensiones

31. El Gerente de Defensa Judicial allegd un extenso documento. Con
relacion al caso concreto del sefior Riquet, aduce que la Entidad procedié a
validar los archivos microfilmados heredados por el extinto ISS que
corresponden al aportante Transportes H Gamboa & CIA, para los periodos en
controversia. Aunque reconoce que no existen registros microfilmados para
todos los meses en discusion*®, concluye que no hay prueba alguna del vinculo
laboral del accionante en los periodos que fueron afiadidos. Hace hincapié en
una novedad de retiro con fecha del 31 de diciembre de 1986 para el sefior
Riquet, lo cual indicaria, inequivocamente, la culminacion de la relacion
laboral**,

32. Colpensiones también presentd unas consideraciones generales sobre los
supuestos eventos fraudulentos en el reconocimiento de prestaciones
econdmicas® al interior de la Entidad. Esto incluye un amplio abanico de
modalidades; en algunos casos se trata del proceder irregular de un
funcionario o contratista de la Entidad, otros suponen la participacion de
ciudadanos particulares, y en ocasiones la colaboracion de autoridades
judiciales. Para efectos de este expediente, se concentra en los casos

40 Manifest6 padecer las siguientes patologias: (i) insuficiencia renal cronica; (ii) hipertension; (iii) reseccion
de region simple (nasal o temporal) con injerto; (iv) tratamiento por psicologia (“por pasarme por la mente
suicidarme”) folio 237. Allega copia de la historia clinica impresa el 26 de octubre de 2018, en donde se lee
gue es un paciente con insuficiencia renal cronica e hipertension, cuyo dltimo control reportado es del 22 de
agosto de 2018, el cual sefiala que “es un paciente que se encuentra en buen estado general”. Folio 243.

41 Para esto, allega declaracion extrajuicio de la sefiora Cecilia Esther Arrieta de Riquet ante el Notario tnico
de Campo de la Cruz (Atlantico). Folio. 241.

42 Folio 239.

4 Senala que no hay registro de diciembre de 1989, y los meses de enero y febrero de 1990.

4 Folio 273.

4 Pensiones, indemnizaciones sustitutivas, auxilios funerarios, entre otras.



agrupados bajo el titulo “Modificacion irregular de historia laboral”,
consistente en la “alteracion sin soporte del numero de semanas que
conforman la historia laboral™*. Por estos hechos, ha adelantado 715
investigaciones administrativas especiales*’. En 666 casos, la investigacion
derivo en la revocatoria directa de las prestaciones reconocidas. Entre los
afectados con estas decisiones, 125 personas optaron por la accion de tutela, y
en 22 de estos casos, los jueces de instancia ampararon el derecho a ser
incluidos nuevamente en nomina. Respecto a estos 22 expedientes,
Colpensiones allegd en medio magnético los antecedentes, decisiones
administrativas y fallos de instancia de tutela.

5.3. Segundo auto de pruebas y espacio de participacion

33. Con base en esta nueva informacion aportada por Colpensiones, y en
consideracion a que daba cuenta de casos similares en los que supuestamente
se habrian amparado prestaciones pensionales irregulares, la Magistrada
Sustanciadora, mediante Auto del 19 de diciembre de 2018, resolvid: (i)
requerir elementos probatorios adicionales para completar el escenario factico
del expediente; y (ii) conceder un espacio de participacion a las personas que
podrian verse afectados con las graves denuncias hechas por Colpensiones.

5.3.1. Respuesta de la Fiscalia General de la Nacion

34. Mediante escrito enviado el 07 de febrero de 20198, la Fiscal 17
Delegada contra la Criminalidad Organizada ante el Tribunal Superior de
Bogota, manifestd que actualmente cursan dos investigaciones, con ocasion de
las denuncias radicadas por Colpensiones el 26 de diciembre de 2016%. El
primer proceso responde a las presuntas modificaciones de historia laborales,
mientras que el segundo versa sobre reconocimientos ilegales de pensiones de
invalidez.

35. Con respecto al primer proceso -el cual guarda relacion con la tutela
objeto de analisis- afirma que se investigan 1.197 situaciones denunciadas por
Colpensiones, en las que podrian configurarse delitos de acceso abusivo al
sistema informatico, fraude procesal, falsedad ideoldgica en documento
publico y concierto para delinquir. Explica que este proceso se encuentra en
etapa inicial de indagacion. Hasta el momento solo se ha dispuesto la
busqueda selectiva en base de datos, de manera que los investigadores
realicen una auditoria en la entidad, con la finalidad de extraer informacion
clave®. Dada la naturaleza de los presuntos delitos, la investigacion se ha
concentrado, por ahora, en los trabajadores de Colpensiones que adulteraron
los sistemas de informacion y que fueron denunciados por la propia Entidad.

6 Folio 276.

47 Folio 277.

4 Folio 648 y siguientes.

49 Bajo los radicados SPOA 110016000101201600140 y 110016000101201600136.

%0 Entre otros, la fecha y hora, nimero de semanas modificadas, usuario que realizé tal modificacin, creacion
o0 insercion, fechas de solicitud de reconocimiento y modificacion de patronales.



36. Por metodologia de trabajo, explica, “se ha considerado prudente que
inicialmente se analicen 522 casos donde hubo reconocimiento efectivo de la
pension™?; y “desde el pasado 23 de febrero de 2018, los investigadores del
CTI vienen realizando la tarea de analisis de la informacion extraida para
proceder a precisar la situacion de cada indiciado, respecto de quienes se
debe realizar necesariamente verificaciones de caracter individual”.5? Por
ultimo, sefiala que del listado de 23 personas (incluido el accionante Alvaro
Antonio Riquet) enviado por la Corte, 18 figuran en la informacion preliminar
obtenida de las bases de datos de Colpensiones.

5.3.2. Intervenciones de otros pensionados

37. De conformidad con el Auto del 19 de diciembre de 2018, (i) se envié
notificacion personal a las 22 personas resefiadas por Colpensiones, como
casos similares; (ii) se comunicé mediante aviso que fue fijado entre el 21 y
23 de enero; y (iii) se publico edicto en la pagina web de la Corte por un
término de tres dias, para que los pensionados sefialados por Colpensiones
pudieran pronunciarse sobre las graves acusaciones en su contra.

38. Segun el informe rendido por la Secretaria de la Corte Constitucional®?,
solo se acerco dentro del término la sefiora Blanca Lilia Ortiz para conocer del
expediente, y en algunos casos la empresa de correos devolvio la
comunicacion personal. Sin embargo, con posterioridad se recibieron un total
de seis escritos, cuyas intervenciones se resumen a continuacion.

a) Blanca Lilia Ortiz*

39. Blanca Lilia relata que durante un tiempo prolongado de su juventud se
dedicé a labores domeésticas, pero aproximadamente a los 26 afios comenzo a
realizar aportes por concepto de pension. Sostiene que los periodos objetados
por Colpensiones ocurrieron hace mas de 30 afios, por lo que no tiene
soportes.

40. Acepta que pueden haberse hecho adiciones a su historia laboral, pero
asegura siempre haber obrado de buena fe. Incluso, en su momento, lleg6 a
ofrecer a Colpensiones un acuerdo de pago para devolver el dinero que habria
recibido producto de la pension:

“Actuando de buena fe y siendo evidente las resultas de la investigacion
administrativa, entendiendo que los reportes al parecer fueron
manipulados por un tercero, radico oficio 2016 10406870 del 06 de
septiembre de 2016 en donde propongo una forma de pago por los
valores que de buena fe recibi como mesada pensional // Con el fin de
regresar el dinero que al parecer me fue reconocido como mesada
pensional, propuse un arreglo mensual de $400.000 pesos hasta que se

51 Folio 651.

52 Ibidem.

53 Folio 456.

54 Folios582-647.



acreditara el total de la deuda, extendiéndose desde el mes de noviembre
de 2016 y noviembre de 20227,

41. No obstante lo anterior, una vez el juez de tutela de instancia fallé a su
favor, resolvid retirar la oferta de pago pues su “esposo quedd en estado
cesante laboralmente, por lo que no puedo asumir en este momento ningun
tipo de arreglo frente al dinero que de buena fe he recibido, pues a la fecha
Unicamente mi familia depende de los valores que devengo como mesada
pensional”.

b) Jaime Humberto Alvarez Builes®®

42. El sefor Jaime Humberto es ciudadano de los Estados Unidos de
Norteamérica, donde reside desde 2001. Sefiala que por esta razén tampoco
fue notificado oportunamente de la Investigacion Administrativa Especial.
Sostiene que durante toda su vida laboral en Colombia cotiz6
responsablemente y que las pruebas que ahora le exigen, resultan imposibles
de conseguir debido al amplio tiempo que ha trascurrido desde que trabajé
para la empresa:

“las pruebas que me exigié Colpensiones son imposibles de conseguir;
pues ¢como me van a exigir que aporte el carné original con el cual fui
afiliado al ISS en los afios 1967, 1968 y 1969, y las consignaciones
bancarias y/o certificados emitidos por las entidades financieras™? [...] el
aporte de pruebas no se me debié haber hecho a mi, sino a mis antiguos
empleadores [...] quienes estan obligados a tenerla en sus archivos
empresariales™’.

¢) Leandro Colon Pérez Bernal®®

43. El sefior Pérez Bernal aclaro que no fue la accion de tutela la que hizo
que Colpensiones reiniciara los pagos de su pension. Fue la propia Entidad la
que, de manera oficiosa, declard la nulidad de todo lo actuado a partir de la
comunicacion del Auto que decret6 la Apertura de Investigacion. Lo anterior,
por cuanto dicha comunicacion no precisd, ni delimité la posibilidad y
oportunidad de aportar pruebas, y con ello vulnero su derecho de defensa.

44. Afirma que su situacion difiere de los deméas casos. Para demostrar lo
anterior, alleg6 a la Corte varios medios de prueba con los que espera
demostrar que en el periodo en disputa, efectivamente trabajo para la
Secretaria de Educacion Departamental de Narifio. Para ello aporta: (i)
constancia del pagador de la Institucion Yacuanquer del afio 1982; (ii)
telegrama de nombramiento; (iii) acta de posesion; (iv) constancia expedida
por la Institucion en 2018; y (v) certificado para pension, fechado también en
2018.

5 Folio 584.
% Folios 458-506.
57 Folio 460.
%8 Folios 507-572.



45. Asegura que, aunque radico estos documentes ante Colpensiones, la
Entidad decidi6 recibirlos como “documentacion externa”, disponiendo de un
término de 60 dias habiles para revisarlos; y mientras tanto fueron
suspendidos los pagos de su mesada pensional. Fue en este contexto que
acudié al juez de tutela para obtener la proteccion de sus derechos
fundamentales.

d) José Francisco Orellano Niebles®

46. El senor Francisco Orellano manifiesta ser periodista desde hace 45 afios
y nunca haber dejado de trabajar. Durante el tramite de la investigacion
administrativa ante Colpensiones, ejercio su derecho de defensa, explicando
que la pensidon adquirida no podia ser retrotraida por hechos atribuibles a
terceros:

“Lo ratifico: el no pago de semanas cotizadas no es un hecho que me
corresponda demostrar a mi; tampoco, se puede imponer la carga de
demostrar la legalidad de un documento o no. Pero si esta claro que, con
esas semanas, o sin ellas, era mi derecho adquirido y debia ser
reconocido”®.

47. También reprocho el hecho que le estén haciendo descuentos a su mesada
pensional para pagar el dinero que supuestamente obtuvo de forma irregular,
pese a tener un fallo de tutela a su favor.

e) Lucila Estela Verdecia Acosta®®

48. Lucila Estela Verdecia es la accionante dentro del expediente de tutela
resuelto mediante la Sentencia T-058 de 2017 (MP. Gabriel Eduardo
Mendoza). Sefiala que, en cumplimiento de lo dispuesto por la Corte, inicié
proceso ordinario laboral contra Colpensiones, pues el amparo reconocido fue
transitorio bajo la condicion de acudir al juez competente.

49. Declara no haber cometido ninguna irregularidad de las que expone
Colpensiones y mucho menos hacer parte de las supuestas redes criminales.
Insiste que “si con los documentos que entregue, cometi algin error o induje
al error a la persona que me reconocié mi pension, no lo hice de manera
dolosa, ya que solo entregué los documentos que me solicitaron”®2,

50. Por ultimo, aduce que esta situacion de incertidumbre sobre su pension
viene afectando su salud fisica y mental “ya que al verme implicada en esta
circunstancia no puedo dormir, mi salud ha recaido, tengo episodios de
depresion”. En consecuencia, solicita a la Corte que “me siga prestando su
colaboracion, mientras tengo una solucién con el proceso que llevo en el

%9 Folios 574-582.
60 Folios 574-575.
61 Folios 760-763.
62 Folio 763.



Juzgado 26 Laboral del Circuito™®,

f) Aquiles Barrios Montero®

51. En su intervencion, el sefior Barrios se limita a sefialar que “como
cualquier colombiano del comdn tramité mi pensién en forma individual, y no
creo que por error o estrategia de Colpensiones y sus funcionarios, tenga yo
que pagar dicho error”. Por ello, solicita “dictar el amparo definitivo de mi
pension, ya que es el Gnico sustento para mi familia”®.

II. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
1. Competencia

52. De conformidad con lo previsto en los articulos 86 y 241-9 de la Carta
Politica y en los articulos 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991, la Corte
Constitucional es competente para conocer de los fallos materia de revision. El
estudio por la Plenaria fue decidido con fundamento en el inciso 1° del articulo
61 del Reglamento Interno de la Corte Constitucional (Acuerdo 02 de 2015).

2. Presentacion del caso y planteamiento del problema juridico

53. En esta ocasion, la Sala Plena estudia la tutela interpuesta por Alvaro
Antonio Riquet Ortiz, cuya pensién de jubilacion fue revocada por
Colpensiones, sin su consentimiento. Para tomar tal decision, que pone en
duda un derecho adquirido, el minimo vital y la buena fe del accionante, la
Entidad se justifica en la supuesta maniobra fraudulenta que origino el
reconocimiento pensional. Asegura que se trata de una actuacion irregular,
consistente en la alteracion de la historia laboral, sin soporte alguno.

54. Colpensiones, la Procuraduria General y la Agencia de Defensa Juridica
del Estado, argumentan que el expediente bajo estudio, no es un caso aislado,
sino parte de una supuesta red criminal que, siguiendo el mismo modus
operandi, ha ocasionado que se reconozcan derechos pensionales a personas
que no cumplen con los requisitos. La gravedad de lo ocurrido y el detrimento
ocasionado al interés general amerita, en su opinion, un pronunciamiento
general, que confirme la potestad de Colpensiones para revocar
unilateralmente derechos adquiridos.

55. En sede de revision, se decretaron un conjunto de pruebas para mejor
proveer el escenario factico. También se brindd un espacio de participacion
para personas que podrian encontrarse en una situacion similar a la del sefior
Riquet, y que estarian amparados, incluso, con los efectos de cosa juzgada
constitucional. Estas personas coinciden en que la controversia a la que ahora
nos vemos conminados, y las supuestas inconsistencias en los sistemas de
informacion, tienen origen unica y exclusivamente en Colpensiones, y sus

83 Ihidem.
64 Folios 764-766.
85 Folio 766.



empleados. De ahi que ninguna sancion quepa en contra de quienes de buena
fe se hicieron acreedores al reconocimiento de una pension. Advierten también
que los medios de prueba que ahora exige Colpensiones, resultan un imposible
factico, pues se trata de relaciones laborales finalizadas décadas atras, y con
respecto a empleadores que ya no existen.

56. Este complejo escenario puede abordarse a partir de los siguientes dos
problemas juridicos:

(i)  ¢Viola Colpensiones los derechos fundamentales a la seguridad social,
al debido proceso y al “habeas data”, cuando revoca unilateralmente
una pension, luego de detectar adiciones no justificadas en la historia
laboral de un afiliado, pese a que no exista sentencia condenatoria por
estas presuntas irregularidades?

(i)  ¢Debe la Corte Constitucional flexibilizar el principio de cosa juzgada
constitucional, para modificar el alcance de fallos de tutela
ejecutoriados que pudieron haber protegido la obtencién de derechos
prestacionales, sin el cumplimiento de los requisitos de ley?

57. Para resolver estos problemas juridicos, la Sentencia se ocupara de cuatro
temas: (i) el alcance y los limites a la revocatoria directa de pensiones en el
ordenamiento nacional; (ii) el principio de buena fe y los deberes ciudadanos
segun el orden constitucional; (iii) el derecho fundamental al habeas data y el
deber de custodia de la informacién laboral; y (iv) la modulacion, a posteriori,
de ordenes proferidas en fallos de tutela ejecutoriados.

3. El alcance y los limites a la revocatoria unilateral de actos
administrativos que reconocen derechos pensionales

58. La revocatoria directa es una poderosa prerrogativa que el ordenamiento
legal confiere a la administracion. Se trata de un mecanismo peculiar de
control de legalidad, pues lo ejerce la administracion contra sus propias
actuaciones, sin la participacién del juez; y conlleva a la invalidacion de actos
en firme, que estaban revestidos de la presuncion de legalidad. Esta potestad
se torna especialmente compleja cuando opera en detrimento de derechos
prestacionales de los cuales venia gozando una persona, pues con ello
ocasiona un cambio abrupto en las condiciones materiales de vida.

59. La consagracién de Colombia como un Estado Social de Derecho®
significa, en su acepcion mas elemental, “el imperio del derecho v,
consecuentemente, la negacion de la arbitrariedad™®. Para un Estado
moderno, no basta con tener el monopolio de la fuerza, “sino que es necesario
que su ejercicio se encuentre sometido a reglas, conocidas previamente por
todos los ciudadanos ™. S6lo asi, las personas pueden ser verdaderamente
libres y gozar de sus derechos fundamentales.

8 Constitucion Politica, Art. 1°.
67 Sentencia C-179 de 1994. MP. Carlos Gaviria.
8 Sentencia C-251 de 2002. MP. Eduardo Montealegre y Clara Inés Vargas.



60. Del sometimiento del Estado al derecho, se deriva un principio
fundamental: la presuncion de legalidad de los actos de la administracion®® y
su obligatorio acatamiento. El acto administrativo no solo es la manifestacion
de la voluntad de la administracion en abstracto, sino una “tendiente a
modificar el ordenamiento juridico, es decir, a producir efectos juridicos”".
La obligacién de todos los servidores publicos y demas personas que residan
en el territorio nacional es someterse a lo dispuesto en los actos
administrativos v, si les corresponde, ejecutarlos’™. Lo contrario “seria el caos
juridico, la inseguridad juridica y la ruptura del Estado de derecho”’2.

61. La presuncion de legalidad es la premisa que, en buena medida, hace
posible nuestra vida en comunidad y la interaccion con las autoridades
publicas. Pero la obediencia y el acatamiento del derecho no es el resultado de
una fe ciega e ingenua en las formas juridicas, sino que parte de la confianza
en que el ejercicio de la administracion estd sometido al ordenamiento legal y
a los mecanismos de control, uno de los cuales es precisamente el de la
revocatoria.

3.1. El marco legal de la revocatoria directa

62. El antiguo Cddigo Contencioso Administrativo (Decreto 01 de 1984),
regulaba la revocatoria directa en los siguientes términos:

“Articulo 73. Revocacion de actos de caracter particular y concreto.
Cuando un acto administrativo haya creado o modificado una situacién
juridica de caracter particular y concreto o reconocido un derecho de
igual categoria, no podra ser revocado sin el consentimiento expreso y
escrito del respectivo titular.

Pero habra lugar a la revocacion de esos actos, cuando resulten de la
aplicacion del silencio administrativo positivo si se dan las causales
previstas en el articulo 69, o si fuere evidente que el acto ocurrié por
medio ilegales”.

63. De manera que la revocatoria era procedente, sin el consentimiento del
particular, frente a actos resultado de maniobras evidentemente ilegales.
Adicionalmente, la disposicion trascrita remite al articulo 69, que consagra
tres causales de revocacion adicionales: (i) cuando sea manifiesta su oposicién

69 ey 1437 de 2011, por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, articulo 88.

0 Rodriguez, Libardo (2015). Derecho Administrativo General y colombiano. 192 edicién. Bogota: Temis,
2015. P4g. 331.

"L La jurisprudencia ha sefialado que los actos adoptados por la Administracién como expresion de su
voluntad, en ejercicio de sus competencias, “gozan en el ordenamiento juridico nacional de las prerrogativas
de presuncién de legalidad y ejecutividad, de acuerdo con las cuales: se presumen ajustados al ordenamiento
juridico y son ejecutables en forma inmediata, por manera que si la administracién se ha pronunciado para
crear, modificar o extinguir un derecho, esa determinacidn es obligatoria para sus destinatarios y se
considera legal”. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 8 de julio de 2016, expediente 1997-
13702, citada por la Sala de Consulta y Servicio Civil. CP. Edgardo Gonzélez. Providencia del 22 de mayo de
2017.

2 Santofimio Gamboa, Jaime Orlando (2017). Compendio de Derecho Administrativo. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2017. P4g.558.



a la Constitucion Politica o a la ley; (ii) cuando no estén conformes con el
interés publico o social, o atenten contra él; o (iii) cuando con ellos se cause
agravio injustificado a una persona.

64. No obstante lo anterior, la mencion a los actos que resultan del silencio
administrativo positivo, produjo una importante controversia y vacilaciones’
en la jurisprudencia tanto del Consejo de Estado, como también en los
primeros afios de la Corte Constitucional. Como se muestra en el siguiente
acapite, algunas providencias defendieron la tesis de que la revocatoria
unilateral solo cabia frente a actos administrativos fictos’, lo cual redujo
significativamente el alcance de esta institucion.

65. El nuevo Caodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (Ley 1437 de 2011) supera esta discusion entre el acto ficto y
el expreso. Pero también consagra el principio de inmutabilidad de los actos,
de manera mas amplia y clara que en el antiguo Cdigo™; pues ya no reconoce
de forma general la posibilidad de revocar unilateralmente actos contrarios a la
Constitucion o la Ley, sino que obliga a las autoridades a demandarlo ante la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, salvo las excepciones legales:

“Articulo 97. Revocaciéon de actos de caracter particular y concreto.
Salvo las excepciones establecidas en la ley, cuando un acto
administrativo, bien sea expreso o ficto, haya creado o modificado una
situacion juridica de caracter particular y concreto o reconocido un
derecho de igual categoria, no podra ser revocado sin el consentimiento
previo, expreso y escrito del respectivo titular.

Si el titular niega su consentimiento y la autoridad considera que el acto
es contrario a la Constitucion o a la ley, debera demandarlo ante la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

Si la Administracion considera que el acto ocurrié por medios ilegales o
fraudulentos lo demandara sin acudir al procedimiento previo de
conciliacion y solicitara al juez su suspension provisional.

Pardgrafo. En el trdmite de la revocacion directa se garantizaran los
derechos de audiencia y defensa”.

66. A partir de esta norma, solo en casos excepcionales previstos legalmente,
sera posible revocar un acto sin el consentimiento del interesado. De lo
contrario, las entidades tendran que acudir a la accion de nulidad vy
restablecimiento del derecho (de lesividad) para demandar ante un juez
administrativo su propio acto; escenario en el cual también pueden solicitar
medidas cautelares™ para suspender los efectos perjudiciales de un acto que
consideren ilegal.

3 Rodriguez, Libardo (2015). Op. Cit. pag.453.

"4 Es decir, los actos administrativos presuntos que resultan del silencio administrativo positivo.
7> 1bid. pag. 454.

76 ey 1437 de 2011, articulos 229 al 235.



67. Ahora bien, una de las excepciones a la prohibicién de revocatoria
unilateral ocurre justamente en el marco del sistema pensional. La Ley 797 de
2003, “por la cual se reforman algunas disposiciones del sistema general de
pensiones previsto en la Ley 100 de 1993”, trae la siguiente disposicion
especial:

“Articulo 19. Revocatoria de pensiones reconocidas irregularmente. Los
representantes legales de las instituciones de Seguridad Social o quienes
respondan por el pago o hayan reconocido o reconozcan prestaciones
econdmicas, deberan verificar de oficio el cumplimiento de los requisitos
para la adquisicion del derecho y la legalidad de los documentos que
sirvieron de soporte para obtener el reconocimiento y pago de la suma o
prestacion fija o periodica a cargo del tesoro pablico, cuando quiera que
exista motivos en razon de los cuales pueda suponer que se reconocio
indebidamente una pensién o una prestacion econdémica. En caso de
comprobar el incumplimiento de los requisitos o que el reconocimiento
se hizo con base en documentacion falsa, debe el funcionario proceder a
la revocatoria directa del acto administrativo aun sin el consentimiento
del particular y compulsar copias a las autoridades competentes”.

68. Es con base en esta norma especial que Colpensiones ha venido
revocando pensiones que considera fueron obtenidas sin el cumplimiento de
los requisitos, o a través de maniobras fraudulentas. En la Sentencia C-835 de
200377, la Corte Constitucional aceptd, de manera condicionada, esta
competencia. Y siguiendo los criterios fijados por la Corte, Colpensiones
profirié la Resolucion 555 de 2015, “por la cual se define un procedimiento
administrativo para la revocatoria en forma directa total o parcial, de
resoluciones por medio de las cuales se reconocen de manera irregular
pensiones™’8,

3.2. La revocatoria de derechos pensionales en la jurisprudencia del
Consejo de Estado

69. De acuerdo con el Consejo de Estado, la revocacion de los actos
administrativos “constituye uno de los temas mas dificiles en la doctrina y la
jurisprudencia®™®. En vigencia del Coddigo Contencioso Administrativo
(CCA), dicha Corporacion se incling, inicialmente, por la postura segun la
cual, la administracion Gnicamente podia revocar actos de contenido particular
y concreto, sin el consentimiento de su titular, cuando estos tuvieran origen en
el silencio administrativo positivo®. Esta postura obedecia a una
interpretacion aislada del articulo 73 del CCA.

70. Con posterioridad, mediante Sentencia del 16 de julio de 2002, la Sala

" MP. Jaime Araujo Renteria.

8 Disponible en https://www.colpensiones.gov.co:8070/publicaciones/es-CO/526/Normativa-Resoluciones
Consultado el 10 de diciembre de 2018.

" Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. CP: Ana Margarita Olaya Forero
Sentencia del 16 de julio de 2002. Radicacion nimero: 23001-23-31-000- 1997- 8732-02 (1J 029)

8 Ver, por ejemplo, Sentencia del 1° de septiembre de 1998. C.P. Javier Diaz Bueno. Radicado S-405.
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Plena, en una decision dividida, modifico su posturadl. Alli sostuvo que el
inciso segundo del articulo 73 del antiguo Codigo Administrativo consagraba
dos supuestos distintos en los cuales se podia revocar actos administrativos de
contenido particular y concreto, a saber: (i) cuando el acto era producto del
silencio administrativo positivo, y concurriera alguna de las causales previstas
en el articulo 69 y (ii) cuando era evidente que ocurrio por medios ilegales.

71. Este cambio de postura se produjo poco antes de que se promulgara la
Ley 797 de 2003, que instituyé una disposicion especifica en materia
pensional. Sin embargo, vale la pena detenernos en dicha providencia, ya que
presentd consideraciones generales que seran valiosas para la comprension de
la institucion de la revocatoria directa.

72. Lo primero que hay que destacar es la idea segun la cual, lo ilicito no
genera derechos. Para el Consejo de Estado, es claro que: “La formacion del
acto administrativo por medios ilicitos no puede obligar al Estado, por ello, la
revocacion se entiende referida a esa voluntad, pues ningun acto de una
persona natural o juridica ni del Estado, por supuesto, que haya ocurrido de
manera ilicita podria considerarse como factor de responsabilidad para su
acatamiento”.

73. Segundo, el vicio o irregularidad que motivo el acto administrativo
fraudulento debe ser evidente. Se requiere entonces “que la actuacion
fraudulenta aparezca ostensiblemente, pues la revocacion por ese motivo no
puede ser fruto de una sospecha de la administracion”. Ello supone, a su vez,
la notificacidén del interesado y la oportunidad de ejercer su defensa, con
sujecion a las reglas del debido proceso.

74. Tercero, la naturaleza juridica de la revocatoria directa implica que sus
efectos solo aplican hacia el futuro (ex nunc)®?. Es por ello que la
administracion no puede recuperar los dineros girados a través de este
mecanismo, sino que tendra que acudir al juez administrativo, quién si es
competente para retrotraer todas las consecuencias que se derivaron de una
actuacion irregular, y decidir definitivamente sobre la nulidad de un acto
administrativo®,

75. Las consideraciones vertidas en aquel momento por la Sala Plena del
Consejo de Estado, en relacidn con el alcance y razon de ser de la revocatoria
directa, han sido reafirmadas bajo el nuevo marco normativo dispuesto por la

81 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. CP: Ana Margarita Olaya Forero
Sentencia del 16 de julio de 2002. Radicacion nimero: 23001-23-31-000- 1997- 8732-02 (1J 029)

82 En este aspecto coincide la Sentencia C-835 de 2003 (MP. Jaime Araujo Renteria): “Segun la legislacion
vigente, la revocatoria directa, en cuanto acto constitutivo, es una decisién invalidante de otro acto previo,
decision que puede surgir de oficio o a solicitud de parte, y en todo caso, con nuevas consecuencias hacia el
futuro” (subrayado fuera del original).

8 «[E]l acto de revocacion es una decision administrativa que rige hacia el futuro. En esa medida, la
recuperacioén de los dineros indebidamente pagados sélo es posible lograrlo por conducto del juez, que es el
competente para definir bien el restablecimiento del derecho y/o la reparacion del dafio o éste solamente,
seglin se trate de la accién contenciosa que sea precisa instaurar”. Consejo de Estado. Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo. CP: Ana Margarita Olaya Forero Sentencia del 16 de julio de 2002. Radicacion
ndmero: 23001-23-31-000- 1997- 8732-02 (1J 029).




Ley 797 de 2003. En una providencia mas reciente, la Seccion Segunda,
sostuvo que, en materia pensional:

“Se trata a juicio de la Sala de una actuacion administrativa oficiosa, que
debe fundarse en motivos serios, objetivos y reales, que le hagan suponer
a la administracion que el derecho prestacional, de que se trate, ha sido
reconocido sin el cumplimiento de los requisitos exigidos por el
legislador para tal efecto, o mediante la utilizacion de documentos
apocrifos que induzcan en error a la entidad de Seguridad Social
encargada de reconocer y/o pagar determinada prestacion, verbigracia, de
naturaleza pensional. Asi las cosas, no se trata de una actuacion sujeta al
capricho de la administracién sino, por el contrario, fundada en hechos
ciertos y objetivos que deben hacer racional y necesaria la verificacion,
en cada caso particular, de los supuestos legales exigidos para el
reconocimiento de una determinada prestacion social // Lo anterior,
aunado al hecho de que la actuacion administrativa que adelante la
institucion de seguridad social, para efectos de la revocatoria, debe
garantizar plenamente el derecho constitucional al debido proceso del
titular de la prestacion de que se trate”®?,

76. Al consagrar la necesidad de contar con motivos “serios, objetivos y
reales”, y de adelantar un trdmite respetuoso del “debido proceso”, el Consejo
de Estado acoge la jurisprudencia constitucional vigente sobre la materia,
decantada a partir de la Sentencia C- 835 de 2003%. De esta forma, puede
decirse que hay una armonia en lo fundamental, entre el precedente del
Consejo de Estado y de la Corte Constitucional.

3.3. La revocatoria directa de derechos pensionales en la jurisprudencia de
la Corte Constitucional

77. Hay méas de veinte sentencias de la Corte Constitucional que han
estudiado expedientes relacionados con la facultad de la administracion para
revocar, sin el consentimiento del particular, actos que reconocieron
pensiones. Es un tema que ha figurado desde los inicios de esta Corporacién y
que también ha motivado soluciones no siempre uniformes entre las salas de
revision.

78. Es importante precisar que durante estas casi tres décadas también ha
cambiado el marco legal y los supuestos facticos. De ahi que varias de las
sentencias que a continuacion se presentan no constituyen precedente, en
sentido estricto, para el caso objeto de revision, pues no comparten los mismos
fundamentos circunstanciales y normativos. De todas maneras, se considera
valioso citarlas como un referente para entender las discusiones y tensiones

8 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccion “B”. CP: Gerardo Arenas Monsalve. Sentencia del 06 de
agosto de 2015. Radicacion numero: 76001-23-31-000-2004-03824-02(0376-07). En el mismo sentido, ver (i)
Seccion Segunda. Subseccion “B”. CP: César Palomino Cortés, Sentencia del 17 de noviembre 2016.
Radicacién namero: 13001-23-33-000-2013-00149-01(2677-15); (ii) Seccién Segunda. Subseccion A.
Consejero Ponente: Gabriel Valbuena Hernandez. Sentencia del 8 de febrero de 2018. Radicacién nimero:
76001-23-31-000-2010-01971-01(3485-15).

8 MP. Jaime Araujo Renteria.



que se han producido al interior de la Corte.

79. Para mayor claridad, el desarrollo jurisprudencial de divide
cronolégicamente en dos periodos, teniendo como referente la expedicion de
la Sentencia C-835 de 2003, pues es con esta decision que la Corte
Constitucional avalé una norma que especificamente permite la revocatoria de
derechos pensionales. Es desde entonces que se cuenta “con mayores
herramientas para hacerle frente a este fenébmeno que afecta gravemente las
finanzas publicas®®.

e Primer periodo: 1993-2003

80. En su primera década de funcionamiento, la jurisprudencia constitucional
solo tenia como referente el Codigo Contencioso Administrativo (CCA).
Aungue este permitia la revocatoria unilateral, algunas sentencias (siguiendo
el precedente del Consejo de Estado) sostuvieron que solo era posible
aplicarla frente a actos que resultasen del silencio administrativo positivo, o
actos fictos. Es a partir de 1996 que la jurisprudencia aceptd que las pensiones
podian ser revocadas, sin el consentimiento del afectado, ante situaciones de
evidente ilegalidad.

81. Asimismo, es importante advertir que en esta época no existia un
auténtico debido proceso, en el que el accionante pudiera controvertir las
sospechas que tuviera la administracion sobre la legalidad de su derecho. Mas
bien, se trataba de casos en los que, a veces sin una investigacion suficiente o
ante meras discrepancias, la autoridad decidia revocar la pension como una
medida provisional. En este contexto, la Corte privilegio el respecto por los
derechos adquiridos y la seguridad juridica. No obstante, es en estos afios
cuando también se establecié la maxima segun la cual solo son dignos de
proteccion aquellos derechos que han sido adquiridos con justo titulo;
postulado que sera determinante en la jurisprudencia venidera.

82. EIl primer caso conocido por la Corte fue el registrado por la Sentencia
T-516 de 1993 (MP. Hernando Herrera Vergara)®’. Aunque en el caso
concreto se comprobd la carencia actual de objeto por hecho superado, la Sala
Sexta de Revision fijé posicidn, en el sentido que un derecho concedido “no
puede ser revocado unilateralmente por la misma entidad de prevision sin el
consentimiento expreso y escrito de su beneficiario, porque ello atenta contra
los derechos adquiridos, que se encuentran plenamente garantizados por la
Carta Politica en su articulo 58.

83. Otras decisiones de salas de revision® compartieron esta postura. La
inmutabilidad de los actos administrativos y el principio de la seguridad

8 Sentencia SU-240 de 2015. MP. Martha Victoria Sachica Méndez.

87 El proceso se origind por la suspension oficiosa y previa que realizo el Instituto de Seguros Sociales (1.S.S.)
de una pensién de vejez, mientras realizaba una investigacién interna por la presunta comisién de falsedad en
documento publico.

8 Ver sentencias T-347 de 1994. MP. Antonio Barrera Carbonell; T-189 de 1995. MP. Hernando Herrera
Vergara; T-292 de 1995. MP. Vladimiro Naranjo y Jorge Arango; y T-355 de 1995. MP. Alejandro Martinez
Caballero.



juridica, adquiria asi un estatus casi absoluto, a menos que se tratara de un
acto ficto. Estos fallos hacian eco® de la postura vigente, en aquel entonces,
del Consejo de Estado y que perdur6 hasta el afio 2002. Si el interesado no
daba su consentimiento para revocar un derecho pensional, la Unica alternativa
era acudir a la accion de lesividad®.

84. En algunos de estos expedientes tampoco habia una prueba contundente
sobre la supuesta ilegalidad. La Sentencia T-347 de 1994 (MP. Antonio
Barrera Carbonell), por ejemplo, llamo la atencion porque “no aparece claro
que, como lo afirma el ISS en la resolucién No. 5373, el actor carezca de
derecho para disfrutar”. Es innegable que la revocatoria directa se invocd
incorrectamente para retrotraer prestaciones sobre las que la Entidad tenia
meras sospechas, diferentes interpretaciones juridicas o ante irregularidades
menores®. En la Sentencia T-355 de 1995 (MP. Alejandro Martinez
Caballero), la Corte rechazé la decision unilateral de suspender una pension
“con [una] disculpa, muy discutible”, pues segun el 1.S.S., para el afio 1973 el
conyuge varon no podia ser beneficiario de la pension de su esposa. En otras
palabras, la supuesta ilegalidad que se invocaba distaba mucho de ser
manifiesta y ostensible®.

85. Pero también hubo otros expedientes en los que la ilegalidad era
ostensible. Es asi como en el afio 1996 surge una nueva linea al interior de la
Corte que, si bien mantiene una carga probatoria alta en cabeza de la
administracién, admite que la revocatoria procede también contra actos
expresos -y no solamente los fictos- resultado de una de abierta ilegalidad.
Esta linea es inaugurada por las sentencias T-376 (MP. Hernando Herrera
Vergara) y T-639 (MP. Vladimiro Naranjo) de 1996%. En el primero de estos
fallos, la Corte convalidd la revocatoria unilateral, debido a que la
investigacion adelantada por el 1.S.S. habia comprobado “la configuracion de
una afiliacion fraudulenta”. En el segundo fallo citado, la Corte sostuvo que
cuando la autoridad constata que un acto administrativo se obtuvo con
fundamento “en actuaciones ilegales o fraudulentos, tiene la facultad de
revocarlo, pues en este caso, el interés que prima es aquel que tiene el
conglomerado social en que las actuaciones de la Administracion no se
obtengan por medios que vulneren el ordenamiento juridico”. Alli mismo, se

89 Al respecto, la Sentencia T-355 de 1995. MP. Alejandro Martinez Caballero, cité la Sentencia del 6 de
mayo de 1992 del Consejo de Estado, segin la cual: “Obviamente solo en el caso de los actos provenientes
del silencio administrativo positivo, cuando se dan las causales contempladas en el articulo 69 del C.C.A.y
cuando el titular del derecho se ha valido de medios ilegales para obtener el acto, puede revocarse
directamente sin su consentimiento expreso y escrito; no cabe este proceder, cuando la administracion
simplemente ha incurrido en error de hecho o de derecho, sin que tenga en ello participacion el titular del
derecho. En ese caso, estara obligada a demandar su propio acto ante la imposibilidad de obtener el
consentimiento del particular para revocarlo”.

% Esto cambi6 con la decision de Sala Plena del Consejo de Estado, Sentencia del 16 de julio de 2002, CP:
Ana Margarita Olaya Forero.

%1 En Sentencia T-611 de 1997. MP. Hernando Herrera Vergara, la Corte resolvié un caso en el que una
pensién de vejez fue revocada porque luego de un segundo conteo del tiempo laborado, habia en discusion 5
semanas. La Sala encontr6 que la supuesta ilegalidad en ese corto periodo de tiempo no era evidente.

%2 En este mismo sentido, la Sentencia T-246 de 1996. MP. José Gregorio Hernandez, cuestiond “la
indeterminacién de las causas alegadas en la parte motiva del acto”.

% Vale la pena mencionar que en estos casos, la irregularidad fue demostrada por la actuacion que adelantd la
Procuraduria General de la Nacion, y la propia Administradora de Pensiones, sin que fuera necesaria una
sentencia penal en firme.



fij6 una maxima que sera relevante para el posterior desarrollo jurisprudencial:
“son dignos de proteccion solo aquellos derechos que han sido adquiridos con
justo titulo”.

86. La Sentencia T-336 de 1997 (MP. José Gregorio Hernandez) siguio esta
linea. Aunque en dicha ocasién, la sala de revision no encontrd evidencia de la
supuesta ilegalidad, si reiteré6 que cuando “existe un vicio [...] no puede
permanecer sustentando un derecho, como si éste se hubiese adquirido al
amparo de la ley”. En estos escenarios realmente no puede hablarse de
derechos subjetivos que merezcan proteccion constitucional, “pues nunca lo
ilicito genera derechos”. Este mismo principio fue acogido luego por la Sala
Plena, a través de la Sentencia C-672 de 2001 (MP. Alvaro Tafur Galvis)*, en
los siguientes términos:

[(]“la nocién de derecho adquirido lleva implicita en todo caso el
requerimiento de un justo titulo”; y [ii] “En una circunstancia de
manifiesta ilegalidad, sin embargo, la aplicacion del principio de buena fe
debera operar es en beneficio de la administracion para proteger el interés
publico, pues en este caso la actuacion fraudulenta con la que se dio
origen o desarrollo a la actuacion de la administracion rompe la
confianza legitima que sustenta la presuncion de legalidad del acto
expedido™.

87. En resumen, este primer periodo tuvo dos posturas enfrentadas, que se
derivaron del articulo 73 del antiguo Cddigo Contencioso Administrativo
(CCA). Un primer grupo de sentencias privilegiaba la seguridad juridica, la
buena fe y el respecto por los derechos adquiridos. Una segunda postura,
advirtié que el goce de estos derechos constitucionales suponia un justo titulo,
en cuya ausencia no se podia predicar la inmutabilidad del acto administrativo.
Claro esta, la ilegalidad debia ser manifiesta para que procediera la
revocatoria.

e La Sentencia C-835 de 2003%

88. A comienzos de la década del 2000, el Congreso expidio la Ley 797 de
2003, “por la cual se reforman algunas disposiciones del sistema general de
pensiones”. Esta norma incluy6 una disposicién especifica de revocatoria en
materia pensional®, con la que se superé el debate inicial que habia abierto el
Cadigo Contencioso Administrativo (CCA), en torno a los actos fictos. La
Corte Constitucional avalé este mecanismo mediante la Sentencia C-835 de
2003 (MP. Jaime Araujo Renteria); y aprovech0 para fijar unos
condicionamientos que siguen estando vigentes.

% Esta vez la Corte no conocié de una norma pensional, sino de una demanda contra el articulo 5° de la Ley
190 de 1995, que permitia revocar un nombramiento hecho sin el cumplimiento de los requisitos legales.
Aunque trata asuntos distintos, se considera importante incluirla en este recuento pues desarrolla principios
centrales de la revocatoria directa.

% MP. Jaime Araujo Renteria.

% Ver articulo 19 de la Ley 797 de 2003.



89. Esta Sentencia desarrolla tres ideas centrales en torno a la revocatoria
directa: (i) el deber de la administracidn de verificar de oficio el cumplimiento
de los requisitos pensionales; (ii) la magnitud de las irregularidades que
habilitan la revocatoria; y (iii) la sujecion irrestricta al debido proceso.

90. En primer lugar, la Sala Plena respaldo la constitucionalidad del articulo
19 de la Ley 797 de 2003, en el entendido que “la verificacién oficiosa del
cumplimiento de los requisitos pensionales es un deber”. Con ello, se busca
“proteger la objetividad, transparencia, moralidad y eficacia que la funcion
administrativa requiere en orden al correcto reconocimiento y pago de las
pensiones u otras prestaciones econdémicas”. Ahora bien, esta revision
oficiosa también tiene limites, pues “la Administracion no puede a cada rato
estar revisando lo que ya reviso, derivando en un cuestionamiento recurrente
sobre los mismos motivos y causas”. Dicho de otro modo, en tanto no surjan
nuevos motivos o causas fundadas de duda, no puede la administracion reabrir
investigaciones que afecten el disfrute de los derechos adquiridos.

91. Segundo, la verificacion oficiosa no se activa ante cualquier sospecha,
sino que debe tratarse de unos “motivos reales, objetivos, trascendentes, y
desde luego, verificables”. Con ello, la Corte busco evitar que las personas
quedaran sujetas al capricho, la animadversién o a la simple arbitrariedad del
funcionario competente, en “detrimento de la efectividad de los derechos
legitimamente adquiridos y de la confianza legitima que a los respectivos
funcionarios les corresponde honrar”. NOtese como esta salvaguarda
responde a algunos casos conocidos por la Corte, en los que la simple
sospecha, las diferencias insignificantes en los periodos cotizados, o las
divergencias en la interpretacion de la ley, habian servido de excusa para
suspender arbitrariamente un derecho. En un escenario de control abstracto, no
le correspondia a la Corte fijar, especificamente, qué tipo de situaciones
podian tenerse como motivos reales, objetivos y trascendentes; pero la Corte si
sentd un parametro alto, al hacer una remision a las conductas del derecho
penal:

“[D]ebe observarse que no se puede tratar de cualquier incumplimiento
de requisitos, toda vez que ante falencias meramente formales; o ante
inconsistencias por desactualizacion de la informacion interna de las
entidades correspondientes, respecto de las cuales el titular del derecho o
sus causahabientes no hayan realizado conductas delictivas, le compete al
respectivo funcionario tomar de oficio las medidas tendientes al
saneamiento de los defectos detectados, haciendo al efecto acopio de los
medios Yy recursos institucionales, sin perjuicio de la solicitud de
informacion a terceros y, llegado el caso, al titular del derecho o a sus
causahabientes. Por lo mismo, ni la Administracion ni los particulares
pueden extenderle a los titulares de la pensiones o prestaciones
econdmicas los efectos de su propia incuria; asi como tampoco darle
trascendencia a aquello que no la tiene, tal como ocurriria, por ejemplo,
con un pensionado que habiendo cumplido satisfactoriamente con todos
los requisitos legales y reglamentarios, sin embargo, se le pretende
cuestionar su derecho porque en la contabilizacion posterior del tiempo



requerido, resultan dos dias mas o dos dias menos de tiempo laborado,
que en modo alguno modifican el requisito del tiempo que él ya demostro
por los medios iddneos, llegando incluso a superar el tiempo exigido. Por
consiguiente, la comentada actuacién, lejos de cualquier pretension
revocatoria de oficio, debe encaminarse hacia la depuracion de la
informacion que soporta la expedicion y vigencia del acto administrativo
de reconocimiento prestacional. En concordancia con esto, cuando de
conformidad con la Constitucion y la ley deba revocarse el
correspondiente acto administrativo, serd necesario el consentimiento
expreso y escrito del titular, y en su defecto, el de sus causahabiente [...]
Cosa distinta ocurre cuando el incumplimiento de los requisitos aludidos
esté tipificado como delito y la Corte sefiala claramente que basta con la
tipificacion de la conducta como delito, para que la administracion pueda
revocar, aungque no se den los otros elementos de la responsabilidad
penal, de tal manera que en el evento de que el reconocimiento se hizo
con base en documentacion falsa o se halla comprobado el
incumplimiento de los requisitos, basta con que sean constitutivos de
conductas tipificadas por la ley penal, hipotesis en la cual se inscribe la
utilizacion de documentacion falsa, en conexidad o no con conductas
tipificadas por la ley penal tales como el cohecho, el peculado, etc. [S]e
trata de una circunstancia de ostensible ilegalidad”.

92. Finalmente, la Corte sujetd la revocatoria directa, a que previamente se
adelantara una investigacion con apego a las reglas basicas del debido
proceso. Prohibid asi que la administracion suspendiera el pago de la mesadas
mientras se surtia el proceso; y enfatiz6 en que la carga de la prueba recae
sobre la administracidn, a quien corresponde demostrar, con suficiencia, la
irregularidad que originoé el reconocimiento pensional:

“Desde luego que en desarrollo del debido proceso la revocatoria
establecida en el articulo 19 de la ley 797 de 2003 tiene que cumplir
satisfactoriamente con la ritualidad prevista en el Codigo Contencioso
Administrativo o en los estatutos especiales que al respecto rijan [...]
Igualmente, mientras se adelanta el correspondiente procedimiento
administrativo se le debe continuar pagando al titular -0 a los
causahabientes- de la pension o prestacion econdmica las mesadas o
sumas que se causen, esto es, sin solucién de continuidad. Y como
respecto del titular obra la presuncion de inocencia, le corresponde a la
Administracion allegar los medios de conviccion que acrediten la
irregularidad del acto que se cuestiona. Es decir, la carga de la prueba
corre a cargo de la Administracion”.

93. Bajo estos lineamientos, se declard la exequibilidad condicionada del
articulo 19 de la ley 797 de 2003, “en el entendido que el incumplimiento de
los requisitos 0 que el reconocimiento se hizo con base en documentacion
falsa, se refiere siempre a conductas que estén tipificadas como delito por la
ley penal”. En esta medida, los dos supuestos que trae la norma deben
entenderse como el resultado de conductas u omisiones especialmente graves,
al punto que pudieran enmarcarse en algun tipo penal; y no simplemente



tratarse de discrepancias juridicas, o inconsistencias menores en el
cumplimiento de los requisitos.

e Segundo periodo: 2003 - actualidad

94. Si bien la Corte aval0, con algunos condicionamientos, la revocatoria
especial que trae la Ley 797 de 2003, en sede de tutela se han producido
diferencias entre las salas de revision sobre el alcance de esta figura. A partir
de 2003, todas las sentencias reconocen que es una potestad legitima de la
administracion adelantar investigaciones especiales que pueden derivar en la
revocatoria unilateral de una pension obtenida irregularmente. Sin embargo,
ha surgido una diferencia de criterio alrededor del nivel de certeza que debe
alcanzar la administracion para acreditar la mala fe del pensionado.

95. Hay dos posturas en la jurisprudencia. La primera, parte de una vision
mas restringida de la revocatoria y exige un estandar de prueba bastante alto
de la irregularidad, al punto de equiparar la revocatoria con la responsabilidad
penal individual. De este modo, solo seria valido revocar una pension, sin el
consentimiento del afectado, cuando exista una sentencia penal que demuestre
coémo su actitud u omision fue determinante para el reconocimiento irregular
de la pensién. La segunda postura, aunque también hace una exigencia
probatoria alta a las administradoras de pensiones, acepta que el juzgamiento
penal no es el inico medio de prueba para acreditar la mala fe del pensionado.
Tampoco exige que sea el beneficiario quien haya causado la irregularidad,
pues reprocha por igual el aprovechamiento de un ostensible error ajeno.

96. Dentro de la primera postura, hay tres sentencias que resultan
ilustrativas. En la T-652 de 2010 (MP. Jorge Ivan Palacio), la Sala Quinta de
Revision amparo el derecho fundamental al debido proceso de una persona a
la que el 1.S.S. habia revocado su mesada, al considerar que fue obtenida
ilegalmente. Si bien la Sala reconocié la facultad de revocatoria en casos de
fraude, considerd que este mecanismo exigia una “prueba judicial de ello”;
sugiriendo la necesidad de contar con un fallo penal®’.

97. Una postura similar fue defendida por la Sentencia T-455 de 2013 (MP.
Gabriel Eduardo Mendoza), en el marco de la liquidacion de la empresa
Puertos de Colombia (Foncolpuertos). Aunque el escenario general de
corrupcion era notorio®, y que se produjeron condenas contra algunos
directivos de la extinta Entidad, la Sala Cuarta de Revisién estimd que dicha
situacion no podia afectar al beneficiario de la pension, de quien no habia
pruebas de su comportamiento ilegal. Para ello, invoco un principio rector del
derecho penal, segin el cual, la “conducta delictiva se funda en la actuacion

7 «“Es cierto que el 1SS, al detectar irregularidades en la obtencién de la pension, dio curso de lo sucedido,
como era su deber, a la Fiscalia y a otras autoridades para las respectivas investigaciones pero no aporto en
el curso de las diligencias de desacato, las resultas de ese proceso ni ningln otro fallo al respecto que
avalara su decision y arrojara certeza sobre el proceso seguido al accionante”. Sentencia T-652 de 2010.
MP. Jorge Ivan Palacio.

% Alli se constaté como el Gerente General, invocando la autorizacion de la Junta Directiva para acordar las
condiciones de retiro de los empleados publicos, modificé los requisitos legales de jubilacion, a través de
audiencias de conciliacion.



efectivamente desplegada por quien en ella incurrié y es individual ™. De ahi
que, cuando la conducta irregular proviene de la propia administracion, y no
hay prueba de que la participacion del pensionado haya sido determinante para
ocasionarla, no sea posible afectarlo con la revocatoria unilateral.

98. Mas recientemente, se profirié la Sentencia T-058 de 2017 (MP. Gabriel
Eduardo Mendoza). En esta ocasion, es Colpensiones quien, en un escenario
similar al que ahora es objeto de analisis, revoca una pensién de vejez luego
de adelantar una investigacion por la adicion irregular de semanas a la historia
laboral del afiliado'®. La Sala Cuarta de Revision concluyé que “las
administradoras de pensiones tienen la obligacion de custodiar la
informacidn consignada, velar por su certeza y exactitud, de tal manera que
sea precisa, clara, detallada, comprensible y oportuna. En consecuencia, las
imprecisiones presentadas son su responsabilidad”. De ahi que no sea
admisible imponer sobre el afiliado, las consecuencias negativas del deficiente
cumplimiento de dichas obligaciones, ni pretender que sea este quien
demuestre sus periodos laborados. Recordd que, en virtud del principio de la
buena fe, la existencia de una duda en torno a los requisitos para obtener una
pension “debe resolverse en favor de la parte debil de la relacion”. No
obstante, también reconocié que existian serias dudas sobre la pensién
causada, por lo que —a diferencia de los dos fallos resefiados anteriormente-
dispuso un amparo transitorio, supeditado a que la accionante demandara el
acto mediante el cual se revocd su pension de vejez dentro de los 4 meses
siguientes, a fin de que el juez ordinario sea quien “adopte una solucién
definitiva ™.

99. Esta providencia tuvo una repercusion significativa, pues ha sido
acogida por algunos jueces de tutela, quienes han amparado los derechos
fundamentales al minimo vital, a la seguridad social y al debido proceso en
casos similares al que hoy se discute. Pero, como ya se menciono, existe otra
linea al interior de la Corte, que ha sido mas amplia con respecto al alcance de
la revocatoria directa y refleja mejor el sentido de la Sentencia C-835 de 2003.

100. De acuerdo con la segunda postura al interior de la Corte, no hace falta
alcanzar la plena certeza, ni contar con una sentencia penal, para desvirtuar la
buena fe de quien se hizo acreedor irregularmente a una pension. Este grupo
de sentencias han convalidado el procedimiento de revocatoria, incluso
cuando el afiliado simplemente se aprovecha de un error de la administracion;
siempre y cuando se adelante una investigacion interna lo suficientemente
rigurosa para demostrar la ostensible irregularidad en el reconocimiento
pensional, y con sujecion al debido proceso.

% Esta decision no fue pacifica. El Magistrado Nilson Pinilla salvo su voto, argumentando que: “Se logré
probar que las Resoluciones revocadas fueron producto de una "abrupta, abierta e incontrovertible
actuacion ilicita o fraudulenta ", no solo del entonces Gerente General de Puertos de Colombia, sino del
condenado ex Director de Foncolpuertos // De lo anterior se desprende que de la manifiesta ilegalidad se
deriva una situacidn extraordinaria, que busca proteger el interés publico y defender la correccion y
coherencia del sistema juridico como tal, permitiéndole utilizar esa herramienta para depurase, pues como se
explicd, ninguna situacion puede ampararse si fue generada a partir de un fraude”.

100 En este caso, la accionante era la sefiora Lucila Estela Verdecia Acosta, quien es justamente una de las
personas que fue denunciada por Colpensiones en este proceso, por haberse beneficiado, supuestamente, de la
misma red criminal que favorecid al sefior Alvaro Riquet.



101. En este punto, vale mencionar la Sentencia SU-240 de 2015 (MP.
Martha Victoria Sachica) que conocio el caso de una conyuge supérstite que
se aprovechd de un error de la administracion, que le signific6 un aumento
repentino y exagerado a su pension de sobreviviente!®t, Este caso sirvio para
que la Sala Plena consolidara su postura con respecto a tres principios
relevantes para solucionar casos de reconocimientos irregulares de pension.
Primero, recordd que “son dignos de proteccion sélo aquellos derechos que
han sido adquiridos con justo titulo”. De esta forma, explico que la proteccion
constitucional a los derechos adquiridos, supone su obtencion “con arreglo a
las leyes vigentes”, como el propio articulo 58 Superior establece. LOS
derechos adquiridos irregularmente no pueden, entonces, aspirar a la misma
proteccion e inmutabilidad de la que gozan los derechos legitimamente
obtenidos.

102. Segundo, explico que no es necesario que la irregularidad haya sido
causada por el beneficiario de la pension, pues tambiéen se reprocha a quien
pretenda aprovecharse de un error ajeno. Es perfectamente acorde con la
Constitucion “sanciona[r] al ciudadano que de manera consciente se
aprovecha de un error manifiesto de la administracion pablica”, ya sea con su
silencio o a travées de otras maniobras. Es indigno el comportamiento de quien
se aprovecha de un error, ya que con ello contraria el principio de la buena
fe102.

103. Tercero, precisd que el principio de la buena fe no supone un deber
desproporcionado de colaboracién con la administraciéon. El error o la
irregularidad en el reconocimiento pensional ha de ser ostensible, al punto que
una persona comun no pudiera excusarse en su buena fe. En este caso, por
ejemplo, se tratd de un incremento exagerado (10 veces) y repentino de la
mesada pensional, lo cual debié haber sido advertido por la accionante.

104. En esta misma direccion apuntan otras dos sentencias que comparten el
escenario factico con el expediente ahora bajo anélisis. Son casos en los que se
respalddé la validez de la investigacion adelantada por Colpensiones que
condujo a revocar pensiones obtenidas a través de semanas afiadidas
irregularmente.

101 Es el caso de un auxiliar administrativo del archivo legislativo, cuya pension fue reliquidada como si se
tratase de un Congresista. Ello generd un incremento considerable -casi 10 veces mayor- en la mesada
originalmente percibida. De este stbito aumento se beneficidé su cdnyuge supérstite, quien guardé silencio
sobre el error, y después, incluso, pretendi6é abusar de la situacién para solicitar incrementos adicionales; y
solo entonces fue descubierta por Fonprecon, quien procedié a revocar, sin su consentimiento, la pensidn, asi
como ordenar el reembolso que ascendia a poco mas de mil quinientos millones de pesos. Esto daria lugar
posteriormente a la condena penal de la conyuge por el delito de estafa, al haber mantenido en error a la
administracion por afios.

102 «“Como puede advertirse, las reiteradas y sospechosas equivocaciones de FONPRECON, en el sentido de
reconocerle, incluso de oficio, un conjunto de reajustes pensionales en calidad de excongresista a la viuda de
un “Auxiliar Administrativo de Informacion Juridica y Archivo Legislativo de la Camara de Representantes”,
aunado que la beneficiaria no s6lo omitié poner en conocimiento de la administracion los evidentes errores
de hecho en los que habia incurrido, los cuales llevaron a que su mesada pensional se incrementara, de un
momento para otro, en diez veces, sino que incluso pretendié obtener un nuevo aumento en sus mesadas
pensionales, dan muestra de que, a todas luces, se esta ante una situaciéon manifiestamente ilegal, frente a la
cual la administracién tenia que entrar a actuar”. SU-240 de 2015. MP. Martha Victoria Sachica.



105. EIl primero de estos casos, resuelto por la Sala Primera en la Sentencia
T-687 de 2016 (MP. Maria Victoria Calle), supuso un desafio adicional, pues
el accionante era un sujeto de especial proteccion, en una precaria situacion
que, asegurd, le impedia aportar algin medio de prueba para desvirtuar la
acusacion de Colpensiones'®. Aunque la Sala entendi la situacion apremiante
en la que se encontraba, concluyé que la Investigacion Administrativa
Especial adelantada por Colpensiones habia sido rigurosa, al punto de probar
suficientemente la manifiesta ilegalidad en el reconocimiento pensional:

“Finalmente, se puede afirmar que la administracion demostrd con
suficiencia la ostensible ilegalidad de la actuacién, y su decision no
estuvo fundada en simples sospechas de fraude. La ilegalidad de la
Resolucidn de reconocimiento pensional estaba dada por el hecho de que:
(i) las 773 semanas de cotizacion que le hacian falta al accionante para
acceder a la pension, habian sido incluidas en el sistema misional de
Colpensiones, por una funcionaria que introdujo tales datos de oficio, el
veintiuno (21) de julio de dos mil catorce (2014), sin soporte alguno y (ii)
sin mediar una solicitud de correccion de historia laboral por parte del
interesado, como lo probo con suficiencia la entidad previa verificacion
de sus sistemas de informacion, aplicativos, archivos microfilmados y
andlisis de la historia laboral tradicional. EIl actor por el contrario, no
logro probar en sede de tutela ni por via administrativa, que si contaba
con los requisitos para acceder a la pension ni aporté documentos que
soportaran las semanas de cotizacién incluidas poco antes de presentar la
solicitud de informacion sobre el estado de sus cotizaciones”.

106. Considerando la situacion de vulnerabilidad del accionante, dispuso que
no habia lugar a la devolucion de sumas de dinero ya canceladas, “pues se
presumia que habian sido percibidas de buena fe por el ciudadano
involucrado, a pesar de que se trataba de un caso de abuso del derecho”.
Recordd que el ciudadano aun podia acudir, si lo deseaba, ante el juez natural
para debatir la legalidad de los actos administrativos que considerara
contrarios a sus derechos.

107. En un segundo caso, la Sentencia T-479 de 2017 (MP. Cristina Pardo
Schlessinger) también avalé la revocatoria de la pension, a raiz de 670
semanas afnadidas a la historia laboral, sin mediar soporte alguno. La Sala
constatd que la investigacion iniciada por Colpensiones habia sido rigurosa y
respetuosa del debido proceso, “sin que sea necesario acreditar la
antijuridicidad y la culpabilidad como elementos de la responsabilidad
penal”. También reiterd0 que la administracion es quien “tiene la carga de
demostrar que la adquisicion de la pension se fundé en una conducta
tipificada como delito por la ley penal, en cuyo caso, el principio de buena fe
operaria a su favor”. Vale la pena destacar que, si bien el accionante nego
rotundamente haber participado en la comisién de cualquier conducta

108 Afirm6 ser jornalero de avanzada edad y haber estudiado solo hasta tercero de primaria. Asegurd que el
“capataz” nunca le hizo entrega de recibos de pago ni carnet de afiliacion al 1.S.S., raz6n por la cual no pudo
aportar ningun elemento de prueba durante la investigacién administrativa



criminal, la trabajadora en mision que afiadio las semanas laborales si confesé
ante un juez penal la comision de las conductas criminales que se le
imputaron.

108. En sintesis, desde la Sentencia C-835 de 2003, la jurisprudencia
constitucional ha reconocido inequivocamente la revocatoria unilateral frente
a pensiones irregulares. Posicidn que también es compartida por el Consejo de
Estado. En la actualidad, no se discute que una pension obtenida por medios
ilegales o en abierto incumplimiento de los requisitos, al punto de entrar en la
Orbita del derecho penal, pueda ser revocada sin el consentimiento del
interesado. Sin embargo, al momento de resolver casos concretos y aplicar
estos principios, han surgido diferencias relevantes al interior de la Corte.
Principalmente, esta divergencia de criterios se ha dado alrededor de dos
temas: (i) ¢es necesario tener una sentencia penal condenatoria en contra del
pensionado para desvirtuar su buena fe en el tramite pensional?; y (ii) ¢es
razonable que el pensionado asuma la responsabilidad de encontrar pruebas
que acrediten su vinculacion laboral? Son interrogantes que han dado lugar a
respuestas distintas al interior de la Corte. De ahi que sea necesario
profundizar en estos temas, antes de entrar a unificar la posicion de la Sala
Plena.

4. La buena fe y los deberes del ciudadano a la luz de la Constitucion
Politica

109. Con fundamento en el principio general de la buena fe, dos salas de
revision consideraron que no era admisible la revocatoria unilateral de
derechos pensionales, hasta tanto no hubiese plena certeza de la conducta
fraudulenta del afiliado. Y para ello, exigieron a la administracion aportar (i)
la prueba judicial del delito!®, y ademas, (ii) sefialaron que no era suficiente
con que se demostrara la actuacion ilegal o el error de un tercero, por cuanto
esa circunstancia, por si sola, no afectaba al afiliado'®,

110. En la misma direccion apuntan algunos de los ciudadanos que
participaron dentro de este expediente. El sefior Alvaro Antonio Riquet, por
ejemplo, adujo que si “un acto administrativo reconoce un derecho al
particular, por obvias razones, aungue el acto sea contrario a la Constitucion
0 a la ley, el interesado no va a dar su aprobacion para que este sea revocado
por la administracion%. Aquiles Barrios asegura, por su parte, que “no
cre[e] que por error o estrategia de Colpensiones y sus funcionarios, tenga
que pagar”'%. Blanca Lilia Ortiz, en un principio reconocié que pudieron
haberse hecho adiciones irregulares a su historia laboral, e incluso propuso un
acuerdo de pago para devolver el dinero recibido; pero luego de recibir
proteccion via de tutela, se neg06 a consentir en la revocatoria, asegurando que
“siempre obré de buena fe»1%,

104 Sentencias T-652 de 2010. MP. Jorge Ivan Palacio y T-058 de 2017. MP. Gabriel Eduardo Mendoza.
105 Sentencia T-455 de 2013. MP. Gabriel Eduardo Mendoza.

106 Cuaderno 1, folio 14.

107 Folio 766.

108 Folio 582.



111. Tales posturas no son admisibles en el sistema de derechos y deberes
que promueve la Carta Politica de 1991. EI mecanismo de revocatoria directa
no recae unicamente sobre aquellos que han sido condenados penalmente por
emplear maniobras fraudulentas, o por aportar documentos falsos para hacerse
a una prestacion econémica; también cobija a quien dolosamente se aprovecha
de un evidente error de la administracion.

112. EIl orden constitucional no protege la cultura de “el vivo”, aquel que
busca aprovecharse del error ajeno y desconocer sus deberes de cara a la
sociedad. Menos aln, tratdndose del sistema pensional, en donde la suerte de
la seguridad social y el minimo vital de todos los colombianos, incluyendo las
generaciones por venir, se encuentra entrelazado. Para explicar este punto, el
presente capitulo (i) desarrolla el alcance de la Sentencia C-835 de 2003; (ii)
explica el delito de aprovechamiento de error ajeno; y (iii) justifica, desde el
punto de vista constitucional, el reproche a quien se vale del error ajeno.

4.1. La Sentencia C-835 de 2003 no supeditdé la procedencia de la
revocatoria directa al proceso penal

113. Al revisar la constitucionalidad del mecanismo de revocatoria directa
para pensiones obtenidas irregularmente, la Sala Plena sostuvo que no
cualquier sospecha habilita este recurso extraordinario de control; sino que
debe tratarse de unos “motivos reales, objetivos, trascendentes, y desde luego,
verificables”. Con ello, blindo al trabajador de decisiones arbitrarias o
desproporcionadas por parte de las administradoras de pension que -como Yya
se resefid en algunos casos- pusieron en riesgo derechos adquiridos por la
simple sospecha de fraude, o por meras divergencias en la interpretacion de las
normas.

114. Por esta razén la Sentencia C-835 de 2003 (MP. Jaime Araujo Renteria)
declar6 la exequibilidad condicionada del articulo 19 de la ley 797 de 2003,
“en el entendido que el incumplimiento de los requisitos o que el
reconocimiento se hizo con base en documentacion falsa, se refiere siempre a
conductas que estén tipificadas como delito por la ley penal”. Pero alli mismo
preciso que “basta con la tipificacion de la conducta como delito, para que la
administracion pueda revocar, aungque no se den los otros elementos de la
responsabilidad penal>1%,

115. De ahi que los supuestos que trae el articulo 19 de la Ley 797 de 2003
deben entenderse como el resultado de conductas u omisiones especialmente
graves, al punto que pudieran enmarcarse en algin tipo penal; y no
simplemente tratarse de discrepancias juridicas, o inconsistencias menores en
el cumplimiento de los requisitos. Esto supone un estandar alto de prueba a
cargo de la administracidn, pero no implica una suerte de prejudicialidad, que
restrinja el mecanismo de revocatoria a la espera que se produzca una
sentencia penal condenatoria. Lo que la Corte exigio a través de la sentencia

109 Sentencia C-835 de 2003. MP. Jaime Araujo Renteria.



C-835 de 2003 es un comportamiento lo suficientemente grave como para ser
enmarcado en algun tipo delictivo, aunque la conducta no sea finalmente
sancionada en un juicio penal. La condena criminal es la maxima prueba a la
que puede aspirar la administracion para desvirtuar la buena fe de una
persona; si bien es suficiente, tan alto grado de convencimiento no es
necesario para habilitar el instrumento de la revocatoria directa.

116. Aceptar lo contrario, resultaria en una equiparacion indebida entre la
revocatoria directa, que es un mecanismo interno de control de legalidad
sobre un acto administrativo; y el juzgamiento penal, que es un proceso
judicial de responsabilidad individual. Mantener esta distincion responde,
ademas, a una finalidad préctica imperiosa. La investigacion penal puede
tardar afios, durante los cuales la administracion quedaria inerme,
suprimiéndose asi la eficacia de la revocatoria directa como mecanismo de
control. Vale resefiar, a manera de ejemplo, que en este caso la denuncia penal
fue radicada por Colpensiones en diciembre de 2016, y segun informe rendido
por la Fiscal 17 Delegada contra la Criminalidad Organizada, el proceso a
comienzos de 2019 aln se encuentra en etapa de indagacion.

117. Es posible, ademas, que luego de varios afios la investigacion penal no
desemboqgue en una sentencia condenatoria; por maltiples razones, varias de
las cuales son ajenas a la legalidad del acto administrativo que reconocio la
pension. La extincion de la accion penalt'® puede ocurrir por el mero paso del
tiempo que origina la prescripcion. También puede ocurrir la muerte del
procesado, lo que significaria un manto absoluto de proteccién para los
familiares o0 conyuges que quisieran solicitar la pensién de sobrevivientes,
sobre un derecho obtenido irregularmente. A esto debe sumarse la
competencia de la Fiscalia General para suspender, interrumpir e incluso
renunciar a la persecucion penalt'!, en un amplio contexto de causales,
incluyendo, entre otras, cuando el delito tenga una pena maxima menor a seis
afios, o cuando el imputado colabore eficazmente para desarticular bandas
criminales organizadas. Supuestos estos que podrian darse en casos como el
que ahora se analiza.

118. Las administradoras de pension, una vez identificado un reconocimiento
pensional abiertamente fraudulento y en contravia con los requisitos legales,
tendria entonces como UGnico mecanismo acudir ante la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, a través de la accion de lesividad. La revocatoria
directa, por el contrario, quedaria sujeta a la suerte del proceso penal; proceso
que, de iniciarse, podria tomar afios y quiza desembocar en la absolucion del
acusado, por razones distintas a las que se estudian en el marco del control de
legalidad de un acto administrativo!!?,

110 Cédigo Penal (Ley 599 de 2000), Art. 82.

111 Cédigo de Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004), Art. 323.

112 Es indicativo el hecho que la macro denuncia formulada por Colpensiones ante las modificaciones de
historia laborales, derivé en la investigacion de posibles delitos de acceso abusivo al sistema informatico,
fraude procesal, falsedad ideol6gica en documento publico y concierto para delinquir. Preliminarmente, no se
ha vinculado a ninguno de los afiliados del régimen de prima media, sino que el caso se ha concentrado en los
trabajadores de Colpensiones que adulteraron los sistemas de informacién. Esto podria llevar a que no se haga
pronunciamiento alguno contra los beneficiarios finales de esta presunta red criminal.



4.2. El ordenamiento penal castiga a quien se aprovecha de un error ajeno
para obtener un beneficio personal

119. Contrario a lo que sostuvieron varios de los afiliados involucrados en
este expediente, el solo hecho de apropiarse conscientemente, de dineros o
bienes ajenos, que por error o negligencia hayan sido entregados, es una
conducta grave que puede entrar en la Orbita del derecho penal. Mas
especificamente, del delito de aprovechamiento de error ajeno o caso fortuito,
definido en los siguientes términos:

“Articulo 252. Aprovechamiento de error ajeno o caso fortuito. EIl que se
apropie de bien que pertenezca a otro y en cuya posesion hubiere entrado
por error ajeno o caso fortuito, incurrird en prision de uno (1) a tres (3)
afios // La pena serd de prision de uno (1) a dos (2) afios cuando la
cuantia no exceda de diez (10) salarios minimos legales mensuales
vigentes”.

120. Esta conducta integra el Titulo VII del Cddigo Penal, que consagra los
delitos contra el patrimonio econdmico. Si bien no hay mayores desarrollos
doctrinarios sobre este tipo, es claro que el Legislador busca castigar a quien
se apropia de un bien, que por error ajeno o por el azar entré en su posesion.
La descripcidn tipica no se concentra en las conductas que pudieron haber
ocasionado el error, pues para eso existen otros tipos penales, sino que castiga
el mero hecho de aprovecharse del infortunio ajeno.

121. Hay un precedente relevante de la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia al respecto. Es el caso de una persona que fue denunciada
por la compafiia de seguros Positiva. Segun la Empresa, por error consigno en
favor de aquel la suma de $45.779.213, como pago de retroactivo de pension,
pese a que dicha suma no le era adeudada. Pese a aceptar que el dinero no le
correspondia, el acusado se apropié del mismo, negandose a devolverlo. Esta
situacion, en la que era claro que el acusado no realiz6 ninguna maniobra
ilegal para apropiarse del dinero, sino que éste llegd a su cuenta por un error
de la Compaiiia, la Corte Suprema hizo las siguientes consideraciones sobre
los elementos definitorios del delito de aprovechamiento:

“Como claramente se aprecia, el verbo rector que delimita el nacleo de la
conducta, remite a la “apropiacion” de algo “en cuya posesion”, se
hubiese entrado por error ajeno o caso fortuito // Lo destacado en
negrillas obedece a que la conducta punible no existe 0 comienza a
materializarse si, de un lado, no se ha dado la efectiva posesion del bien;
y, del otro, si esa posesion no deriva en consecuente apropiacion,
entendida como la tenencia con &nimo de sefior y duefio // Huelga resaltar
que si bien, el tipo penal obliga acudir al error ajeno o caso fortuito, estas
circunstancias por si mismas son ajenas al delito, o mejor, no hacen parte
del iter criminis, como quiera que sin la efectiva posesion y subsecuente
apropiacion, apenas se estiman irregularidades ajenas al derecho penal y
sin ninguna trascendencia dentro del mismo // El delito, por esencia



doloso, solo comienza a ejecutarse cuando la persona entra en posesion
del dinero, para el caso, y decide apropiarse del mismo™**3,

122. Ahora bien, es menester aclarar que nadie puede ser acusado
penalmente por el simple hecho de recibir un dinero o un bien que no le
corresponde. Nadie esta en la posibilidad de conocer, ni mucho menos evitar,
que una entidad cometa un error a su favor, sobre todo cuando la falla es
imperceptible al ciudadano comun. Lo que censura el ordenamiento penal es
que, una vez conocido o informado de la irregularidad, la persona pretenda
apropiarselo!*,

123. La Corte Constitucional también tuvo la posibilidad de conocer un caso
similar en la Sentencia T-266 de 2009 (MP. Humberto Sierra Porto). Esta vez,
la empresa Emtelco S.A. denuncid que, producto de un error técnico, transfirié
a la cuenta de un ex trabajador la suma de $6.174.474. A pesar de los
repetidos requerimientos, la persona se negoé a reintegrar el dinero consignado
y por ello fue acusada por el delito de aprovechamiento de error ajeno.
Tratandose de una tutela contra providencia judicial, la Corte no entro a
analizar el caso en detalle, pero si encontro que los argumentos de los jueces
de instancia que condenaron al ex trabajador habian sido razonables!®,
Considero el juez penal -y lo avald la Corte- que era contrario a la sana critica
esgrimir la buena fe, pues una vez finaliza la relacion laboral, no es normal
recibir abonos del antiguo empleador. Lo que se evidenciaba en el caso, por el
contrario, era la intencion del trabajador de apropiarse de esos dineros girados
por error, como un medio para compensar lo que consideraba habia sido una
liquidacién injusta.

124. Para terminar este acapite, es importante sefialar que cuando una
persona, ademas de apropiarse de una prestacion o consignacion equivocada,
realiza acciones adicionales para mantener en error a la administracion, la

113 CSJ. Sala de Casacion Penal. Sentencia del 14 de junio de 2017. MP. Gustavo Enrique Malo. Proceso No
50440. Ver también, CSJ. Sala de Casacion Penal. Sentencia del 26 de septiembre de 2007. MP. Yesid
Ramirez Bastidas. Proceso No 28233.

114 «“Huelga anotar que, en el mismo caso, si el procesado, una vez conocido que habia sido depositada una
suma en su cuenta y que ella no le era adeudada, atendia la solicitud de la compafiia de seguros y retornaba
el dinero, de ninguna manera puede entenderse que cometi6 algin delito o siquiera inicid la ejecucién del
mismo, simplemente porque no estaba dentro de sus posibilidades conocer, ni mucho menos evitar, que la
suma fuese consignada a su favor” Ibid.

115 E| Juzgado Penal, que en lo relevante, sefiald:

“El estudio pormenorizado de las resefiadas probanzas indican, sin el menor asomo de duda, que Arrieta
Weidman incurrié en la conducta punible en comento, pues éste teniendo pleno conocimiento que en su
cuenta de nédmina habia consignada una suma sin causa justificada, procedié a hacer uso del mismo en
detrimento patrimonial de la empresa Emtelco.

Pese a las exculpaciones brindadas por éste en su injurada, las mismas carecen de sustento probatorio, en
atencioén a que si la liquidacion de su contrato de trabajo, en su parecer era incorrecta, contaba con los
medios procesales laborales para ventilar su inconformidad, mas no le permitian hacerse para si de un
dinero que acrecentd su patrimonio sin una causa justificada, amén que la cuenta donde le fue consignado el
valor en pugna era de némina, es decir conforme a la sana critica y las reglas de la experiencia, a ella
ingresaban sélo los salarios cancelados por la empresa afectada y, como Gltimo movimiento bancario, la
consignacion de su liquidacion laboral, en consecuencia, luego del 30 de noviembre de 2001 no era normal
que esa cuenta presentara abonos originados por Emtelco cuando para esa fecha ya se habia finiquitado su
contratacion servil (...) incurrio en el delito de aprovechamiento de error ajeno o caso fortuito cuando, a
sabiendas de ello, no opt6 por devolver el dinero, sino que, con conciencia y voluntad se apoderé del mismo y
procedi6 a invertirlo como si fuera de su propiedad, pues esta situacién es aceptada por el apelante en su
escrito impugnatorio”.



conducta tipica puede escalar al campo de la estafal®. Esto fue lo que ocurrié
justamente en la Sentencia SU-240 de 2015 (MP. Martha Victoria Sachica).
En aquella ocasién, la Sala Plena conocio el proceso contra la cényuge
superviviente que se aprovechd del error de la administracion que liquido la
pensién de su difunto esposo como si fuese un Congresista, a pesar de que el
mismo era un auxiliar administrativo. Tal error significo un incremento de casi
10 veces en la mesada pensional, frente a lo cual era dificil alegar la buena fe
0 el desconocimiento:

“Pues bien, el Tribunal interpreto la citada disposicion en el sentido de
que incluso en aquellos supuestos en los cuales la administracion motuo
propio habia incurrido en un error de hecho, es decir, no se le habia
inducido al mismo, y terminaba reconocido indebidamente un derecho,
dicho acto era considerado ilegal, si el beneficiado guardaba silencio;
tanto mas y en cuanto el equivoco era manifiesto // Asi las cosas, la
interpretacion acordada por los falladores al segundo inciso del articulo
73 del C.C.A. es perfectamente acorde con la Constitucion, por cuanto:
(i) se encamina a proteger de manera inmediata al erario pablico, en tanto
que bien juridico constitucionalmente amparado; (ii) evita que la
administracion tenga que acudir a la justicia en accion de lesividad, y en
el entretanto, pagar lo no debido; y (iii) sanciona al ciudadano que de
manera consciente se aprovecha de un error manifiesto de la
administracion publica”.

125. Es claro entonces que el derecho penal castiga no solo a quien realiza
maniobras fraudulentas o aporta documentos falsos para hacerse a una
pension, sino que también cuestiona a aquel que se aprovecha del error o el
infortunio ajeno. Tal comportamiento, en determinadas condiciones y segun
su gravedad, entra en la érbita del derecho penal y por ende, también puede
ser enfrentado a través del mecanismo de la revocatoria directa.

4.3. Quien se aprovecha del error ajeno o incumple su deber de buena fe,
actia en contravia de la Constitucién, y no merece proteccion sobre los
derechos asi adquiridos

126. La equivocada idea de la astucia de quien se aprovecha del error ajeno,
0 de la indeterminacién juridica para satisfacer sus fines personales; el
supuesto empuje para construir el éxito personal a como dé lugar'!’ y la
cultura del desprecio hacia la ley, “vista Unicamente como un instrumento que
se respeta cuando es Util para los fines personales y se burla cuando resulta
inconveniente "''8, erosionan la vida en comunidad. Una sociedad donde los
recursos publicos se convierten en un botin objeto de saqueo, en la que las
personas compiten ferozmente entre si y contra el Estado, y donde se impone

116 Consagrada en el articulo 246 del Codigo Penal.

117 Henao, Juan Carlos (Ed). La Corrupcion en Colombia. Tomo 1. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2018. Introduccién. pag.15.

118 Newman, Vivian y Angel, Maria Paula. Sobre la corrupcion en Colombia: marco conceptual, diagnéstico
y propuestas de politica. Fedesarrollo y Dejusticia: Colombia, 2017. p.86. Para una explicacion mas detallada
ver Garcia, M. (2009). Normas de papel. La cultura del incumplimiento de reglas. Bogoté: Siglo del Hombre
Editores.



un “individualismo vivo e indémito”!'®, amenaza los cimientos del Estado
social y democratico de derecho®.

127. Esta Corporacion no ignora “la presencia de injusticias estructurales
que deben ser consideradas”*?*, y asi lo ha reconocido desde sus inicios!?, Y
aunque hay escenarios de profunda marginalidad y dolor que ponen a prueba
la lealtad con el derecho, la Corte también ha reivindicado el poder normativo
y emancipador de este. A través de su jurisprudencia, especialmente de la
accion de tutela, la Corte ha proclamado que el ser humano “es sujeto, razény
fin de la Constitucion de 199112, Pero la materializacion de esta aspiracion
constitucional, en la que se garantice plenamente los derechos de todos los
asociados, presupone también el compromiso de los ciudadanos para acatar la
Constitucion y la ley*?,

128. El incumplimiento de las normas -0 su cumplimiento estratégico en
funcion de la conveniencia personal- asi como la busqueda de beneficios a
toda costa, no es un problema menor. De ahi que hayan multiples normas del
ordenamiento juridico que sancionan, con distintos grados de severidad, a
quien se aleja del comportamiento esperado. Como ya se expuso, el
ordenamiento castiga incluso a quien se aprovecha del error ajeno. Dicha
disposicion de rango penal es compatible con el orden constitucional por al
menos dos razones: (i) el principio segun el cual lo ilicito no genera derechos;
y (ii) el deber constitucional de obrar de buena fe.

129. El concepto de “justo titulo” y su interdependencia con los derechos
adquiridos se remonta a la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia, quien sefial6 que los derechos alcanzados bajo maniobras
fraudulentas no merecian proteccion!?®. Idea que luego retomé la Corte
Constitucional, quien precisamente en una sentencia relacionada con la
revocatoria unilateral de actos pensionales (T-336 de 1997. MP. José Gregorio
Hernandez) asegurd que, cuando “existe un vicio [...] no puede permanecer
sustentando un derecho, como si éste se hubiese adquirido al amparo de la
ley”. En estos casos, no es dable entonces referirse a derechos subjetivos,
“pues nunca lo ilicito genera derechos”.

119 Garcia Villegas, Mauricio. El orden de la libertad. Bogota: Fondo de Cultura Econdmica, 2017. pag.102
120 No en vano, entre los pilares del Estado social y democratico de derecho se encuentran el trabajo, la
solidaridad y la prevalencia del interés general. Constitucidn Politica, Art.1°.

121 Sentencia T-243 de 2018. MP. Diana Fajardo.

122 Sentencia T-505 de 1992. MP. Eduardo Cifuentes.

123 Sentencia T-002 de 1992. MP. Alejandro Martinez.

124 Sentencia T-125 de 1994. MP. Eduardo Cifuentes. Ver Constitucion Politica. Arts. 4 y 95.

125 Corte Suprema de Justicia, Sala Constitucional. Sentencia del 5 de mayo de 1981. MP. Jorge Vélez Garcia.
“Si ab initio el acto administrativo esta manifiestamente viciado de ilegalidad (o si, obviamente, lo esta de
inconstitucionalidad), v. y gr.: porque haya sido provocado mediante maniobras fraudulentas del interesado,
o0 emitido por error, fuerza o dolo, o porque ostente el caracter de inexistente, tal acto en ninglin momento ha
podido generar situaciones juridicas concretas o derechos adquiridos, porque para que éstos nazcan se
necesita un justo titulo, y un acto ilegal o inconstitucional no lo es, luego de él no se deriva ningdn derecho ni
procede ninguna situacion juridica que amerite proteccién del ordenamiento // En tal caso el deber a cargo
de la administracidn de corregir un error manifiesto suyo, o de enmendar una situacion aberrante y a todas
luces antijuridica, como consecuencia de haber expedido un acto que adolece de ilegitimidad grave,
flagrante y por ende ostensible, no puede estar condicionado al beneplécito de quien, diciéndose titular de
los beneficios del acto irrito, no ha podido hacer derivar de éste ninguna situacion juridica concreta, ni
derecho alguno de caracter subjetivo”.



130. En pronunciamientos posteriores, la Sala Plena ha reiterado esta
maxima en el entendido que “la nocion de derecho adquirido lleva implicita
en todo caso el requerimiento de un justo titulo”'?® y que “son dignos de
proteccion sélo aquellos derechos que han sido adquiridos con justo titulo”*?’,
Los derechos adquiridos irregularmente no pueden entonces aspirar a la
misma proteccion e inmutabilidad de la que gozan aquellos legitimamente
obtenidos. Por ello, “quien ostente la titularidad del derecho de dominio
adquirido de manera irregular o ilicita, solamente tiene una apariencia de
derecho susceptible de ser desvirtuada en cualquier momento”*28,

131. La conducta de quien se aprovecha del error ajeno también contraria los
deberes constitucionales. La adopcion del modelo de un Estado social de
derecho trajo consigo profundos cambios al pais. Ademas de un catalogo
amplio de derechos, tambien incluyé algunas disposiciones sobre los deberes
ciudadanos!®, los cuales han de entenderse en una relacion de
complementariedad entre si:

“Existe una relacion de complementariedad entre los derechos y los
deberes constitucionales. La persona humana, centro del ordenamiento
constitucional, no solo es titular de derechos fundamentales sino que
también es sujeto de deberes u obligaciones, imprescindibles para la
convivencia social // La concepcion social del Estado de derecho,
fundado en la solidaridad, la dignidad, el trabajo y la prevalencia del
interés general (CP art. 1), se traduce en la vigencia inmediata de los
derechos fundamentales, pero también en la sancion constitucional al
incumplimiento de los deberes constitucionales. El articulo 1 de la
Constitucion erige a la solidaridad en fundamento de la organizacién
estatal. Los nacionales y extranjeros tienen el deber de acatar la
Constitucion y la ley, y son responsables por su infraccion (CP arts. 4 y
6). De esta forma, los deberes consagrados en la Carta Politica han
dejado de ser un desideratum del buen pater familias, para convertirse en
imperativos que vinculan directamente a los particulares y de cuyo
cumplimiento depende la convivencia pacifica”!%,

132. De esta manera, la Corte ha sido enfatica al sostener que “para la
realizacion del Estado Social de Derecho, junto a la garantia de los derechos
fundamentales, es indispensable el cumplimiento por todas las personas de los
deberes que asigna la Constitucion”*!. Ahora bien, estos deberes no pueden
convertirse en cargas desproporcionadas en cabeza de los ciudadanos, que

126 Sentencia C-672 de 2001. MP. Alvaro Tafur Galvis.

127 Sentencia SU-240 de 2015. MP. Martha Victoria Sachica.

128 Sentencia C-1007 de 2002. MP. Clara Inés Vargas Hernandez. Ver también Sentencia C-740 de 2003. MP.
Jaime Cordoba Trivifio.

129 | os deberes ciudadanos estan resumidos en el articulo 95 Superior. Pero hay otras normas que también
contienen deberes. Por ejemplo, la obligacion de educacion entre los cinco y los quince afios de edad (CP,
Art. 67), el deber de propender a la paz y mantenerla (CP, Art. 22), el deber de estudiar la Constitucion (CP,
Art. 41), de obrar con buena fe (CP, Art. 83), entre otros.

130 Sentencia T-125 de 1994. MP. Eduardo Cifuentes.

131 Sentencia C-220 de 2011. MP. Jorge Ignacio Pretelt.



desdibujen el concepto mismo de los derechos®2,

133. Descendiendo al objeto especifico de esta tutela, se tiene el principio
general de la buena fe, que el articulo 83 Superior elevo a rango constitucional
y consagro como un deber. Segun este, “las actuaciones de los particulares y
de las autoridades publicas deberan cefiirse a los postulados de la buena fe,
la cual se presumira en todas las gestiones que aquellos adelanten ante
éstas™’3. En su acepcion mds simple, la buena fe equivale a “obrar con
lealtad, rectitud y honestidad, es la que se exige normalmente a las personas
en todas sus actuaciones”.

134. La buena fe no solo se reclama a las autoridades publicas,
imponiéndoles la obligacion de abstenerse de modificar abruptamente sus
decisiones®®®, sino que también se predica de los particulares. Esta busca
materializar la confianza mutua, lo cual exige una disposicion respetuosa y
leal de ambas partes:

“La buena fe incorpora el valor de la confianza. En razon a esto, tanto la
administracion como los administrados deben actuar conforme a las
exigencias de la buena fe, sin olvidar "Que el derecho nunca debe ser
manejado de espaldas a su fundamento ético que debe ser el factor
informante y espiritualizador”. Lo anterior implica que, asi como la
administracion publica no puede ejercer sus potestades defraudando la
confianza debida a quienes con ella se relacionan, tampoco el
administrado puede actuar en contra de aquellas exigencias3°.

135. Es por lo anterior que frente a una circunstancia de ostensible
ilegalidad, la Corte ha defendido que “la aplicacion del principio de buena fe
debera operar es en beneficio de la administracion para proteger el interés
publico, pues en este caso la actuacion fraudulenta con la que se dio origen o
desarrollo a la actuacion de la administracion rompe la confianza legitima
que sustenta la presuncion de legalidad del acto expedido bajo tales
circunstancias "%,

182 «Djrectamente ligado a lo anterior, es obvio que la imposicion de deberes a los particulares por el
ordenamiento juridico debe ser compatible con el respeto de los derechos constitucionales. Asi, es cierto que
las personas no solo tienen una obligacion general de respetar el ordenamiento (CP art. 6°) sino que también
tienen deberes constitucionales especificos en distintos campos (CP art. 49 y 95). Ademas, en desarrollo de
sus competencias, la ley puede establecer deberes a los particulares que faciliten las tareas de las
autoridades de preservar el orden publico y la convivencia democratica. Sin embargo, teniendo en cuenta
que el Estado colombiano se encuentra al servicio de la comunidad y reposa en la dignidad humana y en la
prevalencia de los derechos de la persona (CP arts 1°, 2°y 5°), la ley no puede imponer cualquier tipo de
deberes a los particulares. Estas obligaciones deben ser compatibles con el respeto de la dignidad humana 'y
con la naturaleza misma del Estado colombiano. Por ello esta Corte ha dicho de manera reiterada que un
“un deber constitucional no puede entenderse como la negacion de un derecho, pues seria tanto como
suponer en el constituyente trampas a la libertad” [...] Por ello concluyoé esa sentencia que “l0s deberes
exigibles a las personas no pueden hacerse tan rigurosos que comprometan el nlcleo esencial de sus
derechos fundamentales”. Sentencia C-251 de 2002 .MP. Eduardo Montealegre y Clara Inés Vargas.

133 Constitucion Politica, Art. 83

134 Sentencia C-1007 de 2002. MP. Clara Inés Vargas Hernandez. La Corte también ha hecho una distincion
entre buena fe simple y calificada.

135 Sobre el principio de confianza legitima, ver Sentencia T-338 de 2010. MP. Juan Carlos Henao; T-328 de
2014. MP. Maria Victoria Calle.

136 Sentencia T-075 de 2008. MP. Manuel José Cepeda.

137 Sentencia C-835 de 2003. MP. Jaime Araujo Renteria.



136. La confianza mutua y la rectitud entre los afiliados y las autoridades
administrativas es determinante para el correcto funcionamiento del sistema de
pensiones. El incumplimiento de los requisitos, las maniobras fraudulentas
para obtener una pension, o el abuso por parte de la autoridad a través de
tramites innecesarios o decisiones arbitrarias, alimentan un circulo vicioso que
estimula la desconfianza y en el que, al final, todos pierden. El régimen
pensional por excelencia supone un componente de solidaridad trans e
intergeneracional'®, en el que la suerte de los colombianos est4
interconectada. Como ya dijo la Corte, “este ideal lo construimos todos. Nos
hacemos todos responsables de su éxito o de su fracaso™*. De ahi la
necesidad de que los participes del sistema de pensiones obren con rectitud,
lealtad y honestidad.

137. En conclusion, la revocatoria unilateral de un acto de reconocimiento
pensional se habilita ante un comportamiento lo suficientemente grave como
para ser enmarcado en algun tipo delictivo, sin que sea necesario demostrar la
responsabilidad penal a través de una sentencia condenatoria. Tampoco hace
falta que el afiliado sea el que haya concertado o inducido en error a la
administracion, pues el ordenamiento juridico también sanciona a quien se
aprovecha de estos escenarios. ElI cumplimiento de las normas es un
presupuesto basico del Estado social y democratico de derecho. Actuar con
rectitud y honestidad es una exigencia que se deriva del principio general de la
buena fe y que permite crear un ambiente de confianza mutuo, imprescindible
para el buen funcionamiento de la sociedad.

5. El derecho fundamental al habeas data y el deber de custodia de la
informacién laboral

138. Otra de las preocupaciones en este tipo de casos, en donde se cuestiona
la veracidad de los aportes al sistema pensional, tiene que ver con el correcto
manejo de la informacién. En ultimas, todo derecho prestacional depende del
cumplimiento de requisitos y condiciones, los cuales se verifican, usualmente,
a través de constancias documentales. Pero ;qué pasa si la informacion que
obra en los archivos no refleja fidedignamente los esfuerzos laborales de una
persona? ¢A quién corresponde velar por la conservacion de estos
documentos? Y mas dificil adn, ¢qué alternativas hay cuando existen
omisiones o0 inconsistencias graves en la historia laboral, pero los archivos de
la empresa o institucién responsable se han destruido? ¢Es razonable exigir a
un ciudadano que allegue pruebas documentales acerca de relaciones laborales
finalizadas décadas atréas?

139. Precisamente, la Sentencia T-058 de 2017 (MP. Gabriel Eduardo
Mendoza), en un caso similar al que ahora conoce la Sala Plena, amparo los
derechos de la accionante, por lo que considero era un incumplimiento de la
Administradora de Pension en su deber de ‘“custodiar la informacion

138 Sentencia SU-631 de 2017. MP. Gloria Stella Ortiz.
139 Sentencia T-533 de 1992. MP. Eduardo Cifuentes.



consignada, velar por su certeza y exactitud” .

140. EI tema no es sencillo; y aun persisten algunos vacios legales que
operan en detrimento de la parte mas débil de la relacion laboral, el trabajador.
Pero la jurisprudencia también cuenta ya con un desarrollo que permite
aproximarse a una respuesta para estos validos interrogantes. En los siguientes
acapites, se profundizard sobre los siguientes temas: (i) el derecho
fundamental al habeas data y su relacién con otros derechos; (ii) los deberes
de custodia y administracion de la informacion laboral; y (iii) el tratamiento de
las inconsistencias en la informacion y los medios de prueba supletivos.

5.1. El derecho fundamental al habeas data y su relacidén con otros derechos

141. EI derecho al habeas data es una garantia de rango fundamental,
consagrado expresamente en el articulo 15 de la Constitucion. Supone, en su
formulacion mas elemental, el derecho de toda persona a “conocer, actualizar
y rectificar las informaciones que se hayan recogido sobre ellas en bancos de
datos y en archivos de entidades publicas y privadas™*°. La jurisprudencia de
la Corte ha explicado que tiene una doble connotacion®::

i) Como derecho auténomo, razon por la cual el titular de la informacion
tiene la posibilidad de conocer la informacidn que sobre él reposa en las
bases de datos, asi como de exigir a quien la administra, la
actualizacion, rectificacion, autorizacién, inclusion y exclusion de
informacion recolectada.

ii)Como garantia de otros derechos, en la medida en que los protege
mediante la vigilancia y cumplimiento de las reglas y principios de la
administracion de datos. Ello sucede, entre otros, en cuanto al buen
nombre, cuando se emplea para rectificar el tratamiento de informacién
falsal#?, en cuanto al derecho a la seguridad social, cuando se emplea
para incluir informacion personal necesaria para la prestacion de los
servicios de salud y de las prestaciones propias de la seguridad social'®,
0 en cuanto al derecho de locomocién, cuando se solicita para actualizar
informacion relacionada con la vigencia de érdenes de captura®. “El
pleno ejercicio de derechos, tanto constitucionales como legales,
dependen, en no pocas ocasiones, de la existencia de estos soportes” 14

142. Entre el derecho al habeas data y la seguridad social hay una relacién
estrecha. El reconocimiento pensional implica la evaluacion de requisitos y
condiciones, que se examinan a partir de piezas documentales tanto publicas
como privadas; sin estas, el derecho pensional queda en la incertidumbre. Asi,
los datos personales, la informacion laboral, médica, financiera y de otra
indole contenida en archivos y bases de datos, “son la fuente primaria para

140 Constitucion Politica, articulo 15.

141 Sentencias T-058 de 2013. MP. Alexei Julio Estrada y T-198 de 2015. MP. Martha Victoria Sachica.

142 Sentencias T-455 de 1998. MP. Antonio Barrera Carbonell y T-949 de 2003. MP. Eduardo Montealegre.
143 Sentencia T-486 de 2003. MP. Jaime Cdrdoba Trivifio.

144 Sentencia T-310 de 2003. MP. Clara Inés Vargas.

145 Sentencia T-227 de 2003. MP. Eduardo Montealegre.



determinar el acceso o el alcance de ciertos derechos o el cumplimiento de los
requisitos para el reconocimiento de derechos y prestaciones sociales”4®,

143. El derecho al habeas data supone, a su vez, la obligacion correlativa de
las entidades, tanto pablicas como privadas, de responder de buena fe y de
manera adecuada a las solicitudes de acceso, custodia y correccion de la
informacion. En especial, tratandose de la historia laboral, la cual ha sido
considerada como un “elemento de prueba definitivo™#’ .-

5.2. Los deberes de custodia y correcta administracion de la informacion
laboral

144. Tanto el empleador, como las administradoras de pensiones, son
responsables de almacenar correctamente la informacién que reposa en su
poder sobre la historia laboral de una persona. Ello, de manera que los
ciudadanos interesados puedan acceder oportunamente a esta, presentar
correcciones o solicitar certificaciones para realizar tramites legales.

145. En el caso del empleador, el articulo 57 del Cddigo Sustantivo del
Trabajo (CST) sefiala como una de sus obligaciones especiales: “Dar al
trabajador que lo solicite, a la expiracion del contrato, una certificacion en
que conste el tiempo de servicio, la indole de la labor y el salario devengado™.
En esta misma direccion, el articulo 264 establece que “las empresas
obligadas al pago de la jubilacion deben conservar en sus archivos los datos
que permitan establecer de manera precisa el tiempo de servicio de sus
trabajadores y los salarios devengados™.

146. Tratandose de empleadores publicos, también hay disposiciones que dan
cuenta de esta obligacion de custodia. Desde comienzos del siglo pasado*, el
Cadigo de Régimen Politico y Municipal**® dispuso, en cabeza de los jefes de
oficina, el deber de vigilar que “los secretarios recibieran los archivos por
inventario y que convinieran el tiempo durante el cual funcionarian”*,
También consagro el derecho de todo individuo a solicitar copia de los
documentos que existieran en las secretarias o archivos de las oficinas del
orden administrativo, y que no estuvieran sujetas a reserva®®. Luego, la Ley
43 de 1913, establecio un marco normativo especifico para la conservacion de
ciertos documentos oficiales. Alli, se consagra la obligacion segun la cual
“[tJodo documento oficial, destinado a reposar en los archivos publicos se
extendera a mano y con tinta indeleble, o que resista la accion del tiempo, a
fin de asegurar la conservacion del texto”2,

147. Mas recientemente, se han proferido normas que propenden por un

146 Sentencia T-198 de 2015. MP. Martha Victoria Sachica.

147 Sentencia T-436 de 2017. MP. Gloria Stella Ortiz.

148 Para un recuento detallado, consultar Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion “A”. CP. Rafael
Francisco Suérez. Sentencia del 23 de julio de 2018. Radicado 68001-23-33-000-2013-00156-01(0581-14).
149 Ley 4 de 1913, “Sobre régimen politico y municipal”.

150 1pid. Art. 289.

151 1pid. Art. 320.

152 | ey 43 de 1913, Art. 1°.



sistema unico de informacion de personal en el sector publico. Es asi como el
Decreto 1571 de 199853, establecié que “[l]as hojas de vida de los empleados
publicos, de los trabajadores oficiales y de los contratistas de prestacion de
servicios permaneceran en la unidad de personal o de contratos, o en la que
haga sus veces de la correspondiente entidad y organismo, adn después del
retiro o de la terminacion del contrato y su custodia sera responsabilidad del
jefe de la unidad respectiva”. Si bien esta norma ha sido derogada y
actualizada periddicamente!®, actualmente, el Sistema de Informacién y
Gestion del Empleo Publico (SIGEP), reitera esta obligacion de conservacion
de la hoja de vida laboral®®.

148. Asi las cosas, le asiste razdn al Consejo de Estado cuando concluye que,
pese a la transicion normativa, la administracion publica ha tenido una
responsabilidad clara en el manejo de la informacién a su cargo, haciéndose
garante del registro laboral de quienes pasaron por sus instituciones:

“Lo anterior, quiere decir que histéricamente ha estado en cabeza del
Estado y de las entidades publicas que lo conforman, la administracion y
custodia de los archivos y documentos que les son propios y, a partir de
la creacion del Archivo General de la Nacion, esa funcion se debe
desarrollar siguiendo las directrices establecidas por este // La
importancia de tal funcion estd dada por la necesidad de mantener un
registro de los hechos o sucesos de caracter administrativo, econémico,
politico y, en general, en todos los ambitos de la administracion y, a la
vez, documentar histéricamente las situaciones que en esas esferas se han
presentado y las personas e instituciones que han sido participes de ellas,
pues, dan cuenta de situaciones tan trascendentales como las relaciones
laborales entre los diferentes entes estatales y sus servidores” %,

149. Pero los empleadores, sean publicos o privados, no son los Unicos
responsables de velar por la correcta custodia de la historia laboral de sus
trabajadores. Sobre las administradoras de pensiones también recae una
obligacién mayuscula. Lo anterior, por cuanto los datos alli consignados han
de ser sean completos y veraces, y reflejar el “verdadero esfuerzo econémico
que realizo el potencial beneficiario de la pension en aras de la satisfaccion
de las condiciones legales para acceder a ella”*®’. Segun la jurisprudencia de
esta Corte, hay cuatro obligaciones principales de las administradoras de
pensiones, que se derivan del deber general de custodia sobre la informacion
laboral. Estas obligaciones pueden resumirse de la siguiente manera:

158 Por el cual se reglamenta el Titulo 1X y los numerales 2, 4, 8, y 10 del articulo 56 de la Ley 443 de 1998.
154 Ver Decreto 1571 de 1998, Decreto 1049 de 2001 y Decreto 1145 de 2004.

155 «Articulo 12. Guarda y custodia de las hojas de vida y la declaracién de bienes y rentas. Continuara la
obligacion de mantener en la unidad de personal o de contratos o en las que hagan sus veces la informacion
de hoja de vida y de bienes y rentas, seglin corresponda, aun después del retiro o terminacion del contrato, y
su custodia serd responsabilidad del jefe de la unidad respectiva, siguiendo los lineamientos dados en las
normas vigentes sobre la materia”. Decreto 2842 de 2010, “por el cual se dictan disposiciones relacionadas
con la operacién del Sistema de Informacidn y Gestién del Empleo Publico (SIGEP) y se deroga el Decreto
1145 de 2004”.

1% Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion “A”. CP. Rafael Francisco Sudrez. Sentencia del 23 de
julio de 2018. Radicado 68001-23-33-000-2013-00156-01(0581-14).

157 Sentencia T-079 de 2016. MP. Luis Ernesto Vargas Silva.



“(1) el deber de custodiar, conservar y guardar la informacion y los
documentos que soportan las cotizaciones, que hace referencia al especial
cuidado que deben tener las entidades al organizar y manipular las
historias laborales; (ii) la obligacion de consignar informacion cierta,
precisa, fidedigna y actualizada en las historias laborales, que se enfoca
en las caracteristicas minimas que deben reunir los datos contenidos en
los registros laborales; (iii) el deber de brindar respuestas oportunas y
completas a las solicitudes de informacion, correccion o actualizacion de
la historia laboral que formulen los afiliados al Sistema General de
Pensiones, lo anterior porque en el marco de garantizar la veracidad de la
informacién, en caso de que ésta sea inexacta, se debe garantizar la
oportunidad y los canales adecuados para que los interesados presenten
sus peticiones de correccion y sean respondidas en debida forma; y (iv) la
obligacion del respeto del acto propio, que se torna en una proteccion al
trabajador cuando la entidad modifica la informacidn de sus cotizaciones
de forma intempestiva”%,

150. Las posibles fallas de las administradoras, desde el punto de vista
operacional, “no puede traducirse en una denegacion del derecho a la
seguridad social del ciudadano que tiene la expectativa legitima de
pensionarse”'®®, En efecto, es a través de aquella informacion que se constata
el cumplimiento de los requisitos para acceder a la prestacion econdmica por
el riesgo de vejez, asi como otras manifestaciones del derecho a la seguridad
social®®, La desorganizacion, la no sistematizacion de los datos o el descuido,
no pueden repercutir negativamente en contra del trabajador®’. De ahi que
estas entidades deban actuar diligentemente, y cuando se presenten
inconsistencias o solicitudes de correccion por parte del el propio afiliado, es
su deber “desplegar las actuaciones pertinentes que conduzcan a la
correccion de cualquier informacion erronea o inexacta, pues de lo contrario
se vulneraria el derecho al habeas data al negarle al titular del derecho la
posibilidad de que dichos datos sean corregidos o complementados™6?,

151. En este punto es importante destacar que Colpensiones adoptd
recientemente un programa de Gestién Documental®3, mediante el cual busca
dar cumplimiento a la Ley 594 de 2000 (Ley General de Archivos). Dicho
programa contiene una serie de directrices para “garantizar la correcta
gestion de los documentos institucionales, su administracion y conservacion,
con el fin de disponer de evidencia objetiva a los procesos de
Colpensiones™®, Sin embargo, no es claro qué tipo de certificados o pruebas
de una relacion laboral caben dentro del concepto de ‘“documentos

158 Sentencia T-463 de 2016. MP. Gloria Stella Ortiz.

159 Sentencia T-494 de 2013. MP. Luis Guillermo Guerrero.

160 Sentencia T-482 de 2012. MP. Luis Ernesto Vargas.

161 \/er, entre otras, sentencias T-144 de 2013. MP. Maria Victoria Calle; T-198 de 2015. MP. Martha Victoria
Séachica; T-463 de 2016. MP. Gloria Stella Ortiz; T-376 de 2018. MP. José Fernando Reyes.

162 Sentencia T-144 de 2013. MP. Maria Victoria Calle.

163 Programa de Gestion Documental. Administradora Colombiana de Pensiones —COLPENSIONES.
Elaborado en noviembre de 2014 vy actualizado el 13 de abril de 2018. Disponible en
https://www.colpensiones.gov.co/descargar.php?idFile=9623

164 |bid.
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institucionales”, ni como estas recientes medidas pueden ayudar a solucionar
controversias suscitadas afios atras, ni por qué, pese a estas directrices, aun se
presentan reportes contradictorios y serias inconsistencias en la historia
laboral de algunos afiliados, que implican una extensa labor probatoria, que no
siempre conduce a resultados concluyentes.

152. Dicho lo anterior, es indiscutible que hay una obligacion, tanto en el
empleador como en las administradoras de pensiones, de velar por la correcta
custodia, almacenamiento y disposicion de los medios documentales que
contengan informacién relevante sobre la trayectoria laboral de una persona,
sea en el sector publico o privado. Sin embargo, como también se observa en
las disposiciones citadas, no hay claridad sobre el alcance del deber de
custodia de la informacion laboral y los deberes especificos que se derivan
para cada uno de los responsables. Tampoco existe un término preciso en el
tiempo para mantener estos registros, ni pautas especificas sobre como
conservar tales archivos de una forma idénea. Colpensiones ha avanzado en la
direccion correcta a través de un programa interno de gestion documental,
pero en el caso de los empleadores, la situacion es mucho mas compleja, pues
ni siquiera hay un marco normativo que especifica y adecuadamente responda
a estos deberes. Esta indeterminacion es grave, pues la inadecuada
conservacion, e incluso la destruccion de archivos fisicos por el paso del
tiempo, ha tejido un manto de duda sobre las reclamaciones pensionales de
miles de trabajadores, ante la imposibilidad de obtener un certificado de
trabajo, o frente a las inconsistencias en los reportes que emiten las
administradoras de pensiones.

153. El Ministerio de Trabajo y el entonces Ministerio de la Proteccion
Social propusieron una analogia con la obligacion de conservacion, por diez
afos, de los libros y papeles contables que trae el Codigo de Comercio®. Esto
resulta insuficiente tratandose de documentos que soportan derechos
pensionales, pues es posible que se inicien procesos o reclamaciones decadas
después, cuando haya expirado este término. Recuérdese ademas que los casos
méas complejos que ha conocido esta Corte tienen que ver, como se expondra
en el siguiente acapite, con relaciones laborales causadas 30 0 mas afios atras,
volviendo inocua esta remision al derecho comercial.

154. EIl Archivo General de la Nacion (AGN) ha sido mas garantista en la
observancia del deber legal que les asiste a los empleadores en lo que
concierne al almacenamiento y conservacion de historias laborales. A traves
de multiples pronunciamientos®, la Entidad ha establecido que debido a la
importancia y los datos que se consignan en la historia laboral, el tiempo
minimo de conservacion ha de ser de 80 a 100 afios. En uno de sus mas
recientes pronunciamientos, el AGN se refirio sobre el tema en los siguientes
términos:

165 Codigo de Comercio (Decreto 410 de 1971). Art. 60. Ver Concepto niim. 266558 de 29 de agosto de 2008
y 1200000-119377 de 18 de junio de 2013.

186 Archivo General de la Nacion. Concepto NUm. Ref.; Concepto Nim. el No. 1-2017-00126 del 28 de
febrero de 2018; Concepto Num. 1-28 del 20 de noviembre de 2017; Concepto Nim. 1-2017-01337; 1-2015-
1029 - 751/2015/SGC — AGN del 18 de mayo de 2016).



“De lo anterior se deduce que las empresas deberan prever el tiempo de
conservacion de las historias laborales, de acuerdo a lo estipulado en el
Caodigo Sustantivo del Trabajo. Ademas se sugiere que se adopten como
buena préctica las regulaciones emanadas por el Archivo General de la
Nacion Jorge Palacios Preciado, para la gestion de los documentos de
archivo. En este sentido, por lo general se propone como minimo un
tiempo de retencion de las historias laborales de 80 a 100 afios, pues no
solo el trabajador tiene derechos frente a los aportes pensionales, sino
también lo pueden llegar a tener sus sobrevivientes%’,

155. Este concepto es razonable, y se ajusta a la importancia que revisten
estos documentos, en términos de derechos humanos. Algunas salas de
revision han sugerido, incluso, que la obligacidén de custodia es indefinida,
pues “debe ser entendida como un derecho del trabajador que no prescribe,
es decir, que sin importar el tiempo transcurrido desde la desvinculacion del
trabajador hasta el dia en el que solicite la certificacion laboral tiene derecho
a que su empleador se la expida’*68,

156. La Corte, sin embargo, no es competente para llenar este vacio
normativo, ni tampoco tiene el conocimiento especializado para fijar los
mejores procesos técnicos de conservacion. Ante tal problematica, que
repercute directamente en la materializacion del derecho fundamental a la
seguridad social y al habeas data de los colombianos, se exhortara al
Gobierno Nacional para gque junto con el Archivo General de la Nacion, fijen
una directriz nacional de gestion documental, orientada a salvaguardar en el
tiempo los soportes basicos que dan cuenta de la trayectoria laboral de los
ciudadanos. Tal directriz no recae Unicamente sobre las entidades publicas y
las administradoras de pensiones, pues las empresas privadas también tienen
una responsabilidad legal y constitucional con sus trabajadores, como se
expuso en esta providencial®. De lo que se trata, en Ultimas, es que la
acreditacion de un derecho pensional pueda realizarse de forma oportuna,
confiable y fiel a los esfuerzos laborales de una persona; sin que quede sujeta
al capricho del empleador, ni a la suerte que puedan correr los archivos fisicos
de empresas, administradoras de pensiones, o instituciones publicas, frente al
paso indetenible del tiempo.

5.3. Sobre el tratamiento de las inconsistencias en la informacion, y los
medios de prueba supletivos

167 Archivo General de la Nacién. Concepto NGm. 1-28 del 20 de noviembre de 2017).

168 «Gj hien, no existe una norma que le imponga a las empresas guardar la informacién referente al tiempo,
a las funciones y al salario de sus extrabajadores, el articulo 57, en el numeral 7, establece como obligacion
del empleador ensregar “al trabajador que lo solicite, a la expiracion del contrato, una certificacion en que
conste el tiempo de servicio, la indole laboral y el salario devengado”, ésta obligacion por parte del
empleador debe ser entendida como un derecho del trabajador que no prescribe, es decir, que sin importar el
tiempo transcurrido desde la desvinculacion del trabajador hasta el dia en el que solicite la certificacion
laboral tiene derecho a que su empleador se la expida”. Sentencia T-926 de 2013. MP. Mauricio Gonzélez
Cuervo.

169 Es mas, la Ley 594 de 2000 dispone que los archivos privados también podran hacer parte del Sistema
Nacional de Archivo (Art. 4°.), especialmente aquellos que representen un interés econémico y social (Titulo
1X).



157. De la incorrecta gestibn documental sobre los archivos laborales
derivan, en buena parte, las disputas judiciales en torno a reclamaciones
pensionales. La destruccion de los lugares de archivo por causas naturales, el
extravio de documentos, la inconsistencia entre certificados expedidos por una
misma entidad o la alteracion irregular de las bases de datos, dificultan la justa
obtencion de un derecho pensional; y en ocasiones, incentivan maniobras
fraudulentas contra el sistema. Aungue -como se concluyo en el acéapite
anterior- esto requiere una aproximacion integral y técnica al tema que evite al
maximo estos escenarios de incertidumbre; también es cierto que el marco
legal y jurisprudencial vigente ya prevé mecanismos alternativos de respuesta
frente a las fallas e inconsistencias que puedan presentarse con la informacién
laboral.

158. En ocasiones, las inconsistencias son aparentes, pues no se trata
realmente de datos contradictorios o inexistentes, sino del incumplimiento de
la propia administradora de pensiones en sus obligaciones. Un ejemplo
ilustrativo son los casos conocidos como mora patronal. En multiples
oportunidades, la Corte Constitucional se ha ocupado del tema de la mora en
el pago de aportes como obstaculo para el reconocimiento de la pension de
vejez. Ha reiterado que dicha omision constituye un obstaculo que no puede
afectar al trabajador'’®, pues es responsabilidad de las administradoras de
pensiones emplear los mecanismos legales con que cuentan para exigir tales
pagost’t,

159. Pero hay otras ocasiones en las que se presentan verdaderas
inconsistencias en la historia laboral de una persona. Son casos mas
complejos, que se agravan ante la desorganizacion de algunos archivos
documentales, que dificultan encontrar informacion fidedigna sobre la
trayectoria laboral de una persona. Al respecto, lo primero que ha recordado la
jurisprudencia es que las administradoras de pensiones no pueden cambiar
arbitrariamente la historia laboral. No es admisible que un afiliado reciba una
constancia de tiempos de servicios, y luego la misma entidad emisora la
modifique subitamente, sin que el trabajador conozca las razones, ni haya
tenido la oportunidad de manifestarse al respecto. El principio de buena fe
prohibe estos cambios intempestivos. En la Sentencia T-463 de 2016 (MP.
Gloria Stella Ortiz), por ejemplo, la Corte amparé los derechos de una
afiliada, quien pasO abruptamente de tener acreditadas 1052 semanas a

170 \er, entre otras, sentencias T-436 de 2017. MP. Gloria Stella Ortiz; T-906 de 2013. MP. Maria Victoria
Calle; T-482 de 2012. MP. Luis Ernesto Vargas; T-387 de 2010. MP. Luis Ernesto Vargas; y T-702 de 2008.
MP. Manuel José Cepeda.

171 «Con el fin de evitar que el incumplimiento del empleador en la transferencia y pago oportuno de los
aportes pueda afectar directamente los derechos fundamentales de quien ha completado los requisitos para
acceder al reconocimiento de la pension, se han consagrado una serie de mecanismos para que las entidades
administradoras los cobren y sancionen su pago extemporaneo, como medio para corregir el funcionamiento
del sistema de seguridad social integral y no desproteger al afiliado. Asi, los articulos 23 y 24 de la ley 100
de 1993consagran mecanismos especificos relacionados con la sancién por mora y las acciones de cobro
contra el empleador. Por su parte, sobre dicha obligacion, los articulos 20 y 24 del Decreto 1406 de 1999,
establecen los plazos para presentar los aportes y el Decreto 2633 de 1994, reglamentario de los articulos 24
y 57 de la Ley 100 de 1993, establecen acciones para el cobro”. Sentencia T-906 de 2013. MP. Maria
Victoria Calle. Cita original con pies de pagina.



pensiones, a solo 340172,

160. Esto no significa, sin embargo, que las administradoras estén
irremediablemente atadas a las certificaciones que hubiesen expedido. La
jurisprudencia constitucional ha reconocido la posibilidad de retractarse e
introducir cambios al historial laboral, siempre y cuando exista una
“justificacion bien razonada™*”. Justificacion que ademas debe contar un
proceso minimo que permita al afiliado conocer las razones que esgrime la
administracidn, asi como presentar sus propios argumentos.

161. En este punto es importante precisar que la carga de la prueba sobre las
posibles inconsistencias o irregularidades recae, en principio, sobre la
administradora de pensiones, pues “el trabajador sigue siendo el sujeto
juridico més débil del sistema, por lo cual merece una especial proteccion del
Estado™. Ademas, la administradora cuenta con “mejores y mayores
elementos de juicio que le permitan adoptar una decision mas fiel a la
realidad de los hechos que se le plantean”!™. Pero cuando la administradora
de pensiones presenta una “justificacion bien razonada”, soportada en medios
probatorios que advierten razonablemente sobre una inconsistencia 0 una
irregularidad en la historia laboral, le corresponde al afiliado desvirtuar tal
hecho. En términos similares, la Sala Plena del Consejo de Estado ha
sostenido que, frente a una “censura fundada” de la administracion, la carga
de la prueba se traslada al afiliado, quien podra hacer uso de los distintos
medios probatorios a su alcance!’®.

162. Una de las alternativas con que cuenta el ciudadano para defender sus
derechos y comprobar sus tiempos de servicio, es el tramite de reconstruccion
del expediente laboral. EI Codigo General del Proceso consagra, en su articulo
126, el alcance y etapas que han de agotarse. Si bien esta disposicion se
enmarca en el contexto de un proceso judicial, “la Corte Constitucional lo ha
tenido en cuenta en eventos en que ha sido necesaria la reconstruccion de
expedientes ante autoridades administrativas, garantizando la posibilidad de
ejercer el habeas data cuando se presenta inexactitud en la historia laboral
para solicitar pension de vejez”*”’. Las entidades responsables estan en la

172 |3 conducta de la administracion de alterar repentinamente la historia laboral o emitir un acto diferente
al expedido previamente, es contraria al principio de buena fe. Una vez una persona obtiene una
certificacion sobre una situacién juridica, crea una expectativa respecto a esa situacion y cuando la
administracién modifica los datos reconocidos en un inicio, deja sin fundamento la posibilidad de que la
persona acceda a la prestacion en los términos en los que creia que lo haria”. Sentencia T-463 de 2016. MP.
Gloria Stella Ortiz.

173 Sentencias T-208 de 2012. MP. Juan Carlos Henao y T-463 de 2016. MP. Gloria Stella Ortiz.

174 Sentencia C-177 de 1998. MP. Alejandro Martinez. Reiterada recientemente en la Sentencia T-376 de
2018. MP. José Fernando Reyes.

175 Sentencia T-482 de 2012. MP. Luis Ernesto Vargas.

176 «“En su defensa el demandante se limitd a hacer apreciaciones generales sobre la presuncion de buena fe
sin desvirtuar el cargo que le hizo la demandada, el cual fue reiterativo en sefialar que nunca presto servicios
al Municipio. En este aspecto confunde el demandante la carga de la prueba, pues en este caso, frente a una
censura fundada de la administracion, le correspondia desvirtuar tal acusacion, demostrando por los
diversos medios probatorios que efectivamente fue empleado del citado Municipio, en las fechas que dice
haber desempefiado los diferentes empleos a que hace alusién en su demanda”. Consejo de Estado. Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo. CP: Ana Margarita Olaya Forero Sentencia del 16 de julio de 2002.
Radicacion nimero: 23001-23-31-000- 1997- 8732-02 (1J 029).

177 Sentencia T-207A de 2018. MP. Antonio José Lizarazo. Como ejemplos se pueden citar: (i) en la
Sentencia T-256 de 2007. MP. Clara Inés Vargas, la Corte conocid un caso en que los archivos que contenian



obligacion de colaborar en lo que sea de su competencia, pues la falta de
verificacion de la realidad de las cotizaciones efectuadas tiene incidencia
directa en el reconocimiento de un derecho fundamental®’,

163. Ahora bien, hay casos extremos en los que el debate probatorio se
complejiza, no solo por la desaparicién de un documento en especifico, sino
por la liquidacion misma de la empresa. Son estos casos limites los que
suponen un auténtico desafio constitucional, pues no parece razonable exigir
al trabajador allegar un documento que certifique sus tiempos de servicio,
cuando su empresa se liquido; ni tampoco parece viable ordenar la
reconstruccion de los archivos de una institucion que ya no existe, fisica ni
juridicamente.

164. De acuerdo con el marco legal, no hay una unica prueba solemne ni
exclusiva para demostrar los tiempos trabajados. Desde el siglo pasado, el
ordenamiento juridico previo que la documentacion fisica podia perderse; por
lo que resultaba irrazonable exigir el certificado documental como el unico
medio de prueba valido. En el sector pablico, por ejemplo, la Ley 50 de 1886,
“que fija reglas generales sobre concesion de pensiones y jubilaciones”
establecid que en aras de obtener un reconocimiento pensional del “tesoro
nacional”, la prueba escrita era la idonea. Sin embargo, acepté que cuando la
misma no fuese posible de recuperar, se podria acudir a otros medios
supletivos de prueba, como la testimonial'’®. Tratandose del sector privado, el
articulo 264 del Cédigo Sustantivo del Trabajo trae una consideracion similar,
al permitir la prueba supletoria, cuando no se pueda obtener la certificacién
del tiempo laborado*®,

la informacién laboral del actor no se encontraban porque al parecer fueron destruidos como resultado de
tomas guerrilleras; la decision fue ordenar a la alcaldia municipal reconstruir los expedientes que resultaron
afectados por esta situacion, pues de no hacerlo, se constituiria una grave violacion a los derechos de las
personas que trabajaron al servicio de la administracién municipal, pues se impediria el acceso a una futura
pensién de vejez y (ii) en la Sentencia T-592 de 2013. MP. Mauricio Gonzélez, la vulneracién de derechos se
predica de la negativa de la entidad territorial accionada de expedir un certificado laboral que requiere el actor
para iniciar el trdmite de solicitud de su pension de vejez, aduciendo que no reposan en los archivos de la
entidad documentos que acrediten el nombramiento ni la posesion en el cargo, pero sin adelantar gestion
alguna para reconstruir la informacion, a pesar de que la misma se encuentra en otras dependencias de la
entidad v el titular de los datos ofrecié pruebas de la misma. La decision fue ordenar a la alcaldia municipal
gue iniciara la reconstruccion del expediente, adoptando una decision definitiva. Si la administracion
accionada no cumple con lo previsto en el término sefialado, debera expedir el certificado laboral solicitado,
en los formatos requeridos por Colpensiones para la emision del bono pensional del accionante.

178 Sentencia T-855 de 2011. MP. Nilson Pinilla.

179 «Art. 7°. No es admisible la prueba testimonial para comprobar hechos que debe constar por documentos
0 por pruebas preestablecidas por las leyes. Asi los servicios de un militar, los cuales deben comprobarse con
su hoja de servicios debidamente formada y calificada; los empleos que haya tenido un ciudadano, los cuales
deben constar de los respectivos nombramientos; los servicios de un individuo, que deben constar en los
actos oficiales que ejecutara y de que debié quedar prueba escrita; y todos los hechos de la misma
naturaleza, deben probarse con los respectivos documentos o sus copias auténticas.

Art. 8°. En el caso de que se pruebe que los archivos donde han debido reposar las pruebas preestablecidas
delos hechos que deben comprobarse con arreglo a esta ley o al Codigo Militar, han desaparecido, el
interesado debe recurrir a aquellos documentos que pueden reemplazar los perdidos o hacer verosimil la
existencia de éstos, ocurriendo para ello a las otras oficinas o archivos donde pueden hallarse estas pruebas.
La prueba testimonial no es admisible sino en caso de falta absoluta bien justificada de prueba
preestablecida y escrita; dicha prueba testimonial debe llenar, ademés de las condiciones generales, las que
se especifican en el articulo siguiente. La prueba supletoria es también admisible cuando se acredite de un
modo satisfactorio que no se pudo establecer oportunamente prueba escrita y las razones por las cuales esto
sucedio”.

180 «Articulo 264. Archivos de las empresas.

1. Las empresas obligadas al pago de la jubilacién deben conservar en sus archivos los datos que permitan



165. Con fundamento en estas normas, la Corte ha defendido el principio de
libertad probatoria que rige las relaciones laborales. Y aunque se presume la
buena fe de los afiliados, también ha sostenido que “el reconocimiento de la
prestacion periddica exige cierto nivel de certeza de los supuestos facticos
que se pretenden reconstruir y acreditar’®!, Especialmente, en sede de tutela,
donde no es posible desplegar una actividad probatoria a profundidad, ni
reemplazar las competencias del juez natural.

166. En Sentencia T-436 de 2017 (MP. Gloria Stella Ortiz), la Corte conocié
la peticion de un trabajador que solicitaba tener en cuenta el tiempo laborado
con dos empresas privadas. Con respecto a la primera, el accionante allegd un
certificado laboral, expedido por el Gerente. Para la segunda Empresa, no
tenia dicho certificado, pero si una copia del contrato de vinculacién y un
documento suscrito por uno de los socios mayoritarios, que daba fe de su
contratacion. Al resolver el caso, la Corte encontrd que “existen pruebas que
permiten determinar de manera razonable que existié un vinculo laboral”.

167. Los testimonios, por si solos, ofrecen un menor nivel de
convencimiento. En Sentencia T-207 de 2011 (MP. Gabriel Eduardo
Mendoza), la Sala Cuarta de Revision estudid la peticion de sustitucion
pensional de mujer mayor, quien aseguré que su difunto esposo habia
trabajado para la Contraloria Departamental de Narifio. Sin embargo, los
archivos de la Entidad se perdieron tras un incendio ocurrido en el afio 1998.
Como Unico medio de prueba, la sefiora allegé una declaracion extrajuicio
rendida por ella misma, en la que daba fe de la vinculacion laboral de su
esposo. La Corte concluyd que dicho testimonio no era suficiente para
decretar, en sede de tutela, la relacion laboral. La Sentencia T-446 de 2014
(MP. Jorge Ignacio Pretelt), es la Gnica vez en la que la Corte ha ordenado el
otorgamiento de una pension con base en un testimonio, como prueba de los
tiempos laborados!®. Sin embargo, el caso tenia dos particularidades que es
importante resaltar: (i) la afiliada habia acreditado correctamente 19 afios y
351 dias, por lo que el periodo en discusion era tan solo de 14 dias; y (ii) las
beneficiarias de la pension gracia eran sujetos de especial proteccién, con una
avanzada edad, y en condiciones muy precarias de salud y bienestare3,

establecer de manera precisa el tiempo de servicio de sus trabajadores y los salarios devengados.

2. Cuando los archivos hayan desaparecido o cuando no sea posible probar con ellos el tiempo de servicio 0
el salario, es admisible para probarlos cualquiera otra prueba reconocida por la ley, la que debe producirse
ante el juez del trabajo competente, a solicitud escrita del interesado y con intervencién de la empresa
respectiva”.

181 Sentencia T-207 de 2011. MP. Gabriel Eduardo Mendoza.

182 En este caso un grupo de hermanas solicitd la pension gracia post mortem, asegurando que la difunta habia
trabajado como docente para el Municipio de Arboletes. El problema radicaba en que la relacion laboral se
habria producido a comienzos de los afios sesenta, y los archivos de ese periodo habian sufrido un “deterioro
considerable”. Ante la falta de una prueba documental id6nea, las interesadas allegaron la declaracion
extrajuicio de una vecina que asegurd, bajo juramento, que la difunta habia sido su profesora entre los afios
1960y 1962.

183 “Finalmente, afirma que su situacion es muy precaria, pues han sufrido por falta de alimentos y la pension
de sobrevivientes que reciben de su fallecida hermana no alcanza para su sostenimiento bésico, teniendo en
cuenta que Clementina con 87 afios de edad, presenta una discapacidad del 100%, y ademas es oxigeno
dependiente las 24 horas del dia; por otra parte, Rafaela cuenta con 83 afios y sufre de tension arterial alta,
artrosis, osteoporosis, y artritis, como consta en las historias clinicas de ambas que se aportan al expediente;
y en su caso, de 79 afios de edad, padece los desgastes de salud considerables propios de su edad y es la



168. En conclusion, y para recapitular lo dicho en este capitulo, es
importante reconocer que existe una vinculacion estrecha entre el derecho
fundamental al habeas data y la materializacion del derecho a la seguridad
social. La acreditacion de una prestacion econémica requiere una gestion
documental adecuada de parte del empleador y de las administradoras de
pensidn, quienes no pueden descargar esta responsabilidad en los trabajadores.
Pero es innegable que aun hoy se presentan fallas en el manejo de la
informacion y serias inconsistencias en la historia laboral de los afiliados, lo
que genera incertidumbre sobre los tiempos efectivamente laborados. Las
administradoras no pueden, sin méas, modificar estos documentos, salvo que
cuenten con una “justificacion bien razonada*®*. El afiliado, por su parte, esta
en el derecho de controvertir el dictamen de la administracion, y para ello
podra hacer uso de los medios supletivos de prueba a su alcance. El analisis
del nivel de certeza que ofrecen estos medios alternos debera hacerse caso a
caso, y teniendo en cuenta, también, que la tutela no es el escenario para
adelantar un examen probatorio a fondo, ni reemplaza la competencia del juez
ordinario.

6. Unificacion de jurisprudencia

169. La revocatoria directa es una poderosa herramienta que permite a la
administracion ejercer un control de legalidad sobre sus propios actos,
pudiendo incluso invalidar, sin el consentimiento del afectado, decisiones que
estaban en firme y produciendo efectos juridicos. Este mecanismo es
compatible con el orden constitucional, pues la defensa del imperio de la ley
es una obligacion ineludible de la administracién lo que, en ocasiones, exige
retirar inmediatamente los actos contrarios a la Constitucion y la Ley. Un
Estado que permite que una norma abiertamente ilegal continte produciendo
efectos, también es un factor de inseguridad que pone en entredicho su
credibilidad y viabilidad®.

170. No obstante lo anterior, la revocatoria unilateral supone también una
evidente tensién con los derechos adquiridos que venia disfrutando un
individuo. Cada revocatoria trae consigo un costo social elevado, en tanto la
modificacion unilateral de una decisién que debia ser obedecida corre el riesgo
de convertirse en un “factor de inseguridad y desconfianza en la actividad
administrativa "8,

171. La Corte Constitucional ha avalado este mecanismo de control en el
campo especifico de las pensiones, pero ha advertido que el mismo debe ser

unica que puede atender a sus otras hermanas”. Sentencia T-446 de 2014 (MP. Jorge Ignacio Pretelt).

184 Sentencias T-208 de 2012. MP. Juan Carlos Henao Pérez y T-463 de 2016. MP. Gloria Stella Ortiz.

185 “En punto de la teoria de los actos propios, el imperativo de buena fe se traduce en la obligacion de
mantener en el futuro la conducta inicialmente desplegada, supuesto del cual dependen —entre otras cosas- la
credibilidad en las actuaciones del Estado, el efecto vinculante de sus decisiones para los particulares y la
seriedad del procedimiento administrativo. La revocatoria el acto propio por parte de la Administracion, que
suspenda o modifique desfavorablemente situaciones juridicas subjetivas configuradas, desplegada de
manera irregular y contradictoria de la voluntad inicialmente manifestada, contraviene los principios de
lealtad y buena fe (art. 83 C.P)”. Sentencia T-830 de 2004. MP. Rodrigo Uprimny Yepes.

186 Sentencia T-336 de 1997. MP. José Gregorio Hernandez.



usado razonablemente pues pone en tensién principios rectores del
ordenamiento constitucional, como lo son, la buena fe y la confianza legitima,
la presuncion de legalidad de los actos administrativos, la proteccion de los
derechos adquiridos, el imperio del derecho y la seguridad juridica. Aungue la
administracion esta autorizada a revisar sus propios actos para salvaguardar el
ordenamiento de actuaciones abiertamente ilegales, su uso indiscriminado
erosiona la confianza ciudania y la credibilidad en las instituciones, y también
puede llegar a afectar gravemente el minimo vital de una persona.

172. A partir del analisis realizado en los capitulos anteriores, se concluye
que es necesario precisar el alcance del articulo 19 de la Ley 797 de 2003, asi
como reiterar los principios y criterios trazados por la Sentencia C-835 de
2003; y complementarlos para superar las diferencias que se han producido
entre las salas de revision, de la siguiente manera:

(i) Solo son dignos de proteccion aquellos derechos que han sido
adquiridos con justo titulo. Segun dispone el articulo 58 de la Carta
Politica, la proteccion de los derechos adquiridos, implica que su
obtencion se dio “con arreglo a las leyes vigentes”. Los derechos que
se obtienen irregularmente no pueden aspirar a la misma proteccion e
inmutabilidad de la que gozan los derechos obtenidos con apego a la
Leyl87,

(i) La verificacion oficiosa del cumplimiento de los requisitos
pensionales es un deber. Las administradoras de pensiones o quienes
respondan por el pago o hayan reconocido o reconozcan prestaciones
econdmicas, no solo estan facultadas, sino que es su deber verificar
de oficio, el cumplimiento de los requisitos para la adquisicion de un
derecho prestacional. Sin embargo, mientras no surjan nuevos
motivos o causas fundadas de duda, no puede la administracion
reabrir periddicamente investigaciones que afecten derechos
adquiridos, y propicien escenarios injustificados de inseguridad
juridicat®®,

(ili) Solo motivos reales, objetivos, trascendentes, y verificables, que
pudieran enmarcarse en un comportamiento criminal justifican la
revocatoria, sin el consentimiento del afectado. Con este criterio, la
jurisprudencia busca evitar que el ciudadano quede al arbitrio de la
administracion. La simple sospecha, inconsistencias menores en el
cumplimiento de los requisitos, o debates juridicos alrededor de una
norma, no habilitan el mecanismo de la revocatoria unilateral®,
Estos motivos deben ser lo suficientemente graves como para que
pudieran enmarcarse en una conducta penal*®,

187 Constitucion Politica. Art. 58. Sentencias T-639 de 1996 MP. Vladimiro Naranjo; C-672 de 2001. MP.
Alvaro Tafur Galvis; C-1007 de 2002. MP. Clara Inés Vargas; C-835 de 2003 MP. Jaime Araujo; SU-240 de
2015. MP. Martha Victoria Séachica.

188 Sentencia C-835 de 2003 MP. Jaime Araujo.

189 Sentencias T-347 de 1994. MP. Antonio Barrera Carbonell y T-611 de 1997. MP. Hernando Herrera.

190 Sentencia C-835 de 2003 MP. Jaime Araujo.



(iv) No es necesario aportar una sentencia penal para desvirtuar la
buena fe del beneficiario de la pension. Los supuestos que trae el
articulo 19 de la Ley 797 de 2003 deben entenderse como el resultado
de conductas u omisiones especialmente graves, al punto que
pudieran enmarcarse en algun tipo penal; y no simplemente tratarse
de discrepancias juridicas, o inconsistencias menores en el
cumplimiento de los requisitos!®, Esto supone un estandar alto de
prueba a cargo de la administracion, pero no implica una suerte de
prejudicialidad, que restrinja la actuacion de la administracién a la
espera que se produzca una sentencia penal condenatoria.

(v) Tampoco hace falta que el afiliado sea el que haya concertado o
inducido en error a la administracion, pues el ordenamiento
juridico sanciona a quién se aprovecha de estos escenarios. El
cumplimiento de las normas es un presupuesto basico del Estado
social y democratico de derecho. Actuar con rectitud y honestidad es
una exigencia que se deriva del principio general de la buena fe y que
permite crear un ambiente de confianza mutuo, imprescindible para el
buen funcionamiento del sistema pensional. El orden constitucional
no protege la posicion de quien pretende aprovecharse del error o
infortunio ajeno para obtener un beneficio particular®®?,

(vi) Sujecion al debido proceso. La administracion o autoridad
competente no puede suspender un derecho pensional, sin antes haber
agotado un debido proceso que garantice al afectado su defensa. En
este proceso, la carga de la prueba recae sobre la administracion a
quien corresponde desvirtuar la presuncion de buena fe que cobija al
pensionado. Durante el mismo, debe prestarse especial atencion a los
principios de la necesidad de la prueba, de la publicidad y la
contradiccion'®. Frente a una “censura fundada™® de Ila
administracion, la carga de la prueba se traslada al afiliado.

(vii) El derecho fundamental al habeas data y la prueba supletiva de la
historia laboral. Tanto el empleador!®> como las administradoras de
pensiones'® son las principales responsables de velar por la correcta
expedicion y custodia de los certificados que den cuenta fielmente de
la trayectoria laboral de una persona. Pero, teniendo en cuenta que
aun subsisten fallas en el manejo de la informacién, las
administradoras de pensiones no pueden, sin mas, modificar la
historia laboral de un afiliado, salvo que cuenten con una
“justificacion bien razonada™® y sujeta a un debido proceso. El

191 Sentencias C-835 de 2003 MP. Jaime Araujo; y T-479 de 2017. MP. Cristina Pardo Schlessinger.

192 Constitucion Politica, Arts. 1, 83 y 95. Sentencia SU-240 de 2015. MP. Martha Victoria Sachica.

193 Sentencia C-835 de 2003. MP. Jaime Araujo.

19 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. CP: Ana Margarita Olaya Forero.
Sentencia del 16 de julio de 2002. Radicacion nimero: 23001-23-31-000- 1997- 8732-02 (1J 029).

195 para el sector publico, ver Ley 4 de 1913, Ley 43 de 1913, Decreto 2842 de 2010; y en el sector privado,
ver Codigo sustantivo del trabajo (Art.57 y 264).

19 | ey 100, Art 53. Ver, entre muchas otras, sentencias T-144 de 2013. MP. Maria Victoria Calle; T-494 de
2013. MP. Luis Guillermo Guerrero; T-463 de 2016. MP. Gloria Stella Ortiz.

197 Sentencias T-208 de 2012. MP. Juan Carlos Henao y T-463 de 2016. MP. Gloria Stella Ortiz.



afiliado, por su parte, estd en el derecho de controvertir el dictamen
de la administracion, y para ello podra hacer uso de los medios
supletivos de prueba a su alcance. El andlisis del nivel de certeza que
ofrecen estos medios alternos debera hacerse caso a caso, y teniendo
en cuenta, también, que la tutela no es el escenario para adelantar un
examen probatorio a fondo, ni reemplaza la competencia del juez
ordinario, quien tiene la palabra definitiva.

(viii) El procedimiento administrativo de revocatoria no debe entenderse
como un escenario puramente adversarial. Ateniendo las fallas
histdricas en el manejo de la informacion laboral, y considerando que
el trabajador es la parte débil*®® del sistema, las administradoras de
pensiones no pueden asumir el procedimiento de revocatoria como
una instancia meramente adversarial. Estan obligadas a utilizar sus
competencias de investigacion e inspeccion, incluso de oficio, para
corroborar o desestimar los argumentos y pruebas que ponga de
presente el trabajador!®®. En caso de que el afiliado allegue algin
medio de prueba que soporte razonablemente su version, no se podra
revocar su derecho, hasta tanto la administracion agote los medios a
su alcance para verificar las pruebas e intentar aproximarse a la
realidad factica de lo sucedido.

(ix) Efectos de la revocatoria. La revocatoria directa solo tiene efectos
hacia el futuro (ex nunc)®®. La administracion no puede recuperar
los dineros que haya girado en una maniobra fraudulenta a traves de
este mecanismo, sino que debe acudir al juez administrativo, quién si
es competente para retrotraer todas las consecuencias que ocasiond
un acto administrativo contrario a derecho?,

(x) Alcance de la revocatoria y recurso judicial. La revocatoria
unilateral es un mecanismo de control excepcional promovido por la
propia administracion. Esta no resuelve definitivamente sobre la
legalidad de un acto administrativo, ni tiene la competencia para
expulsar del ordenamiento un acto pensional y retrotraer sus efectos.
Tanto la administracion como los particulares podran acudir ante el
juez competente para resolver de forma definitiva las diferencias que
surjan en torno a un reconocimiento pensional.

173. En los términos descritos, la Sala Plena unifica su jurisprudencia en
relacion con la figura de la revocatoria directa para asuntos pensionales, segun
el marco normativo dispuesto por la Ley 797 de 2003, y demas normas
relevantes.

198 Sentencia T-058 de 2017. MP. Gabriel Eduardo Mendoza.

199 Ver sentencias T-144 de 2013. MP. Marfa Victoria Calle y T-463 de 2016. MP. Gloria Stella Ortiz.

200 gSentencia C-835 de 2003 MP. Jaime Araujo. Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo. CP: Ana Margarita Olaya Forero. Sentencia del 16 de julio de 2002. Radicacion nimero:
23001-23-31-000- 1997- 8732-02 (1J 029).

201 Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011). Arts.
138 y 164, nim. 1°, literal c.



7. La Corte puede modular los efectos de sus providencias de tutela,
cuando la resolucion del caso concreto resulta insuficiente para
salvaguardar la supremacia de la Constitucion

7.1. La modulacion de efectos en las sentencias de tutela de la Corte
Constitucional

174. La accion de tutela fue concebida para otorgar a los ciudadanos una
herramienta eficaz de “proteccion inmediata de sus derechos
constitucionales?®?. El caracter informal®®, expedito?® y protector?® han
definido el espiritu de la accién de tutela. Consecuente con ello, y desde sus
primeros pronunciamientos, la Corte Constitucional ha entendido que “el
sujeto, razon y fin de la Constitucion de 1991 es la persona humana?%®, El
trabajo denodado de los jueces de la Republica ha hecho de la accion de
amparo una de las instituciones mas utilizadas y apreciadas por los
colombianos.

175. EIl creciente uso de la accion de tutela, asi como la multiplicidad de
temas que se ventilan a través de esta, ha llevado a la Corte a conocer casos
complejos, en los que proferir una decision uUnicamente hacia las partes
procesales, resultaria insuficiente frente al mandato de velar por la supremacia
de la Carta. Consciente de que vivimos en una sociedad con reivindicaciones
iusfundamentales aun insatisfechas y donde persisten violaciones
generalizadas a los postulados constitucionales, la Corte ha defendido la
posibilidad de modular los efectos de sus decisiones, como un mecanismo
para cumplir eficazmente con su funcion de guardiana de la Constitucion.

176. Generalmente, los efectos de las providencias de tutela, a diferencia de
lo que ocurre con los fallos de control abstracto, solo aplican para las partes
del caso concreto?®. Sin embargo, este Tribunal ha considerado que no
siempre ha de ser asi?®®. En ocasiones, limitarse a resolver el caso particular,
resulta insuficiente para salvaguardar la supremacia de la Constitucién o
injusto para con otras personas en igualdad de condiciones. En estos
escenarios, la Corte ha recurrido a los efectos inter pares y los inter
comunis?®, como una forma de modular el alcance de sus providencias.

202 Constitucion Politica. Art. 86.

203 Decreto 2591 de 1991, articulo 14.

204 «[La tutela] es un instrumento que se encuentra al alcance de todos y que no exige formalismos o
rigorismos procedimentales // Esa informalidad supone que la persona que se sienta lesionada en sus
derechos puede acudir directamente a interponer la accion, sin que se le exija ser abogado o tener
conocimientos juridicos. Asi mismo, implica que no se le exija al peticionario sefialar con absoluta precision
todos los Derechos que estime violados 0 amenazados, o los preceptos constitucionales que los consagran, ni
acudir a formulas sacramentales para relatar las circunstancias de hecho que plantea”. Sentencia T-379 de
2005. MP. Jaime Cérdoba Trivifio. En este mismo sentido ver sentencias T-317 de 2009. MP. Luis Ernesto
Vargas, y C-284 de 2014. MP. Maria Victoria Calle.

205 Segun el articulo 3° del Decreto 2591 de 1991 uno de los principios rectores de la accién de tutela “la
prevalencia del derecho sustancial .

206 Sentencia T-002 de 1992. MP. Alejandro Martinez Caballero.

207 Decreto 2591 de 1991. Art.36.

208 Sentencia T-203 de 2002. MP. Manuel José Cepeda.

209 por momentos, la jurisprudencia ha manejado estos dos conceptos de forma indistinta, asimilandolos como
sinénimos (SU-783 de 2003. MP. Marco Gerardo Monroy) y ha optado por emplear Unicamente la expresion
inter comunis (Auto 312 de 2018. MP. Luis Guillermo Guerrero). Aungue es cierto que, en ocasiones, pueden



177. La modulacion de fallos de tutela se ha venido construyendo
gradualmente. En un principio, fue concebida para (i) extender la proteccion
constitucional a personas que no habian acudido a la tutela, pero se
encontraban en condiciones similares al accionante. También cobijé a
personas que tenian una decision en firme, aunque contraria a la postura de la
Corte. La técnica de la modulacion de las providencias, sin embargo, no
siempre ha sido utilizada para conceder derechos; también ha sido empleada,
excepcionalmente, para (ii) revocar derechos previamente reconocidos. Se
trata de derechos aparentemente adquiridos de acuerdo con el tramite legal,
pero que, en su contenido, trasgreden gravemente el orden constitucional. Asi,
ante situaciones verdaderamente extraordinarias, la Corte ha llegado a
suspender el cumplimiento de fallos de tutela ejecutoriados y que en su
momento no fueron seleccionados por la Corte para revision.

178. Como ya se dijo, los efectos inter comunis fueron proyectados
inicialmente como una herramienta de proteccion para salvaguardar, “los
derechos de las personas que se encontraban en una misma situacion a la
analizada en el proceso de revision, pero que por no estar vinculadas al
mismo, podian verse en un escenario de desigualdad?!°. En la jurisprudencia
es posible rastrear casos en los que la Corte recurrié a los efectos inter
comunis (aunque no se refiriera en esos precisos términos) para proferir
6rdenes que rebasaban las partes del caso concreto?!. Esto ocurrid, por
ejemplo, en la adopcién de programas o politicas publicas llamadas a
beneficiar a personas diferentes a los accionantes pero que hacian parte de una
misma comunidad juridica®!?; también sucedié cuando se declararon estados
de cosas inconstitucionales?3,

confluir, es importante trazar una distincién conceptual. Los efectos inter pares, hacen referencia a “casos
semejantes” (Auto 071 de 2001. MP. Manuel José Cepeda), en los que el principio de igualdad “exige que el
juez constitucional emita 6rdenes uniformes para todos los afectados” (T-012 de 2019. MP. Cristina Pardo,
T-100 de 2017. MP. Alberto Rojas). En los efectos inter comunis, existe una comunidad juridica de personas,
sin que ello implique necesariamente que se trata de casos semejantes, con los mismos derechos y que
supongan una misma orden judicial para todos (Auto 244 y SU-913 de 2009. MP. Juan Carlos Henao).

210 Auto 312 de 2018. MP. Luis Guillermo Guerrero.

211 Sentencia T-203 de 2002. MP. Manuel José Cepeda.

212 er, por ejemplo, Corte Constitucional, Sentencia T-406 de 1992 MP. Ciro Angarita Bardn, donde se
orden6 “a las Empresas Publicas de Cartagena la terminacion de la construccion del alcantarillado del
barrio Vista Hermosa [en un plazo razonable]”; SU-225 de 1998. MP. Eduardo Cifuentes, donde la Corte
confirmo¢ el fallo de instancia que dispuso proceder de inmediato “al estudio pertinente que conlleve a que los
menores accionantes reciban en forma gratuita las dosis o0 vacunas que sean de su caso en especifico, para
prevenir o controlar la enfermedad de la meningitis” en la ciudad de Bogota; Sentencia T-1101 de 2001, MP.
Manuel José Cepeda Espinosa, donde se ordend al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, disefiar, adoptar
y ejecutar, “dentro de su Orbita de competencia y de conformidad con las directivas politicas que considere
conducentes, un programa que garantice efectivamente los derechos de los trabajadores temporales y
establezca los correctivos necesarios que eviten que las empresas de servicios temporales y sus usuarias
incurran en irregularidades para beneficiarse de las ventajas que ofrecen este tipo de contratos”. Sentencia
T-1160A de 2001. MP. Manuel José Cepeda Espinosa, donde se le ordend al Instituto de Seguros Sociales
disefar, adoptar y poner “en marcha, segin un cronograma de ejecucion predefinido, dentro de su Orbita de
competencia y de conformidad con las directivas politicas que considere conducentes, un programa que
garantice que la informacién sobre aportes a la seguridad social sea completa, actualizada, veraz y circule
oportuna y efectivamente entre sus dependencias”.

213 Ver, por ejemplo, Sentencias T-153 de 1998, MP: Eduardo Cifuentes Mufioz (estado de cosas
inconstitucional en materia de condiciones de salud y seguridad social de las personas privadas de la libertad);
T-590 de 1998. MP. Alejandro Martinez Caballero (estado de cosas inconstitucional en materia de proteccion
a la vida de los defensores de derechos humanos); T-439 de 1998. MP. Vladimiro Naranjo Mesa (estado de
cosas inconstitucional por la mora habitual de Caja Nacional de Previsién en resolver peticiones); T-068 de



179. Pero la primera vez que la Corte analiz6 expresamente la necesidad de
otorgar los efectos inter comunis fue con la Sentencia de unificacién SU-1023
de 2001. Alli se estudid el reclamo interpuesto por 4 de los 772 pensionados
de la Compafiia de Inversiones de la Flota Mercante S.A., en liquidacion,
quienes solicitaban el pago de mesadas pensionales y de los aportes en salud.
Advirtiendo que los expedientes seleccionados tan solo representaban una
pequefia parte del universo de afectados y que, paraddjicamente, una decision
individual podria afectar a quienes no impetraron una accién judicial, la Corte
profirié una sentencia que abarcaria a todos los involucrados?“,

180. Cuatro afios después, la Corte también recurrio a los efectos inter
comunis en varios casos acumulados de retén social de trabajadores de la
empresa Telecom (SU-388 y SU-389 de 2005). En esta oportunidad la Sala
amplio su alcance, no solo para las personas que no presentaron accion de
amparo, sino también a otros demandantes que, aunque impetraron el
mecanismo de tutela, “[sus] asuntos fueron negados o no fueron
seleccionados para revision ante la Corte Constitucional”®. En otras
palabras, la Corte aceptd modular los efectos de sentencias ejecutoriadas de
tutela, sobre las cuales pesaba la cosa juzgada constitucional, para asi proteger
los derechos fundamentales en expedientes no seleccionados para revision. En
la Sentencia SU-388 de 2005, la Sala Plena resumid las tres finalidades
principales que persiguen los efectos inter comunis, en los siguientes
términos:

“La técnica de hacer extensivos los efectos de una decision de tutela a
otros sujetos ya ha sido explicada por esta Corporacion y se relaciona con
tres factores estrechamente ligados: (i) la naturaleza del tramite de
revision de tutela ante la Corte, como mecanismo de unificacion
jurisprudencial en materia de derechos fundamentales, (ii) el papel de la
Corte como garante de la supremacia e integridad de la Constitucion, y
(iii) el respeto de la igualdad y la prevalencia del derecho sustancial”?®,

181. Es importante resaltar cbmo la Corte, no se limita a invocar el principio
de igualdad, sino que también se soporta en su mision de unificacion
jurisprudencial, y de velar por la supremacia de la Constitucion. El respeto por
la igualdad lleva a que la Corte legitimamente extienda la proteccién
constitucional a personas mas alla de los sujetos procesales. Pero es su funcion
como garante de la supremacia de la Constitucion, la que le obliga a modular

1998. MP. Alejandro Martinez Caballero (estado de cosas inconstitucional por ineficiencia administrativa en
la Caja Nacional de Prevision para el tramite de pensiones); SU-250 de 1998. MP. Alejandro Martinez
Caballero (estado de cosas inconstitucional por no convocar a concurso en la carrera notarial); T-847 de 2000.
MP. Carlos Gaviria Diaz (estado de cosas inconstitucional por hacinamiento carcelario).

214 “En otras palabras, hay eventos excepcionales en los cuales los limites de la vulneracion deben fijarse en
consideracion tanto del derecho fundamental del tutelante como del derecho fundamental de quienes no han
acudido a la tutela, siempre y cuando se evidencie la necesidad de evitar que la proteccidon de derechos
fundamentales del accionante se realice paraddjicamente en detrimento de derechos igualmente
fundamentales de terceros que se encuentran en condiciones comunes a las de aquel frente a la autoridad o
particular accionado”. Sentencia SU-1023 de 2001. MP. Jaime Coérdoba Trivifio.

215 Sentencia SU-388 de 2005. MP. Clara Inés Vargas Hernandez.

216 | bid.



sus decisiones, ya no para para extender el reconocimiento de derechos, sino
para suspender fallos que contratarian gravemente la Carta Politica. Si bien no
se trata de decisiones deseables, dada la vocacion protectora de la tutela, a
veces resultan inevitables para la defensa del propio orden constitucional.

182. Recurrir a los efectos inter comunis para limitar los derechos de los que
gozan otras personas no vinculadas al proceso de tutela, algunos incluso con
sentencias ejecutoriadas a su favor, constituye una medida absolutamente
excepcional en la jurisprudencia de esta Corporacion. En efecto, son escasas
las ocasiones en que la Corte ha procedido de esta manera. Son casos que
suponen una situacién especialmente grave, que requiere una medida
extraordinaria para proteger un interés imperioso del Estado, frente a posibles
casos de corrupcion o de decisiones abiertamente contrarias a la Carta Politica;
y que no puedan ser conjuradas eficazmente por otra via.

183. Un primer antecedente de este tipo de medidas se origind en una
controversia sobre los requisitos del concurso para proveer cargos de notario.
Antes de proferir la correspondiente sentencia?'’, la Sala Plena decretd una
medida provisional con efectos inter comunis (Auto 244 de 2009) orientada a
suspender la reelaboracion de listas de seleccionados asi como los
nombramientos que ya estaban previstos, incluyendo a personas que no
figuraban como parte dentro del expediente bajo revision?*®. La revision
integral al concurso de notarios supuso tomar medidas con respecto a otros
fallos de tutela no seleccionados que ordenaban nombramientos puntuales. En
la Sentencia de Unificacion, la Corte resolvio revocar las sentencias de tutela
ejecutoriadas “como medida necesaria para unificar jurisprudencia en torno a
la preservacion del derecho a la igualdad en materia de acceso a los cargos
publicos por el sistema de concurso Yy, sobre todo, como mandato necesario
para conjurar el actual estado de cosas inconstitucional que impide la
realizacion efectiva del articulo 131 Superior”?%,

184. Mas recientemente, la Corte se apoy0 en los efectos inter comunis para
proferir una medida provisional dentro de la tutela interpuesta por la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado a raiz de unos cobros en contra del
Estado, cuya legalidad estaba en entredicho. Mediante Auto 312 de 2018%%°, la
Sala Plena confirmo la posibilidad de suspender, con efectos inter comunis, el
cumplimiento de los derechos adquiridos, derivados de sentencias de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, con el imperioso fin de proteger el
interés publico?.

7.2. En algunos casos extremos, es necesario modular, a posteriori, las

217 Sentencia SU-913 de 2009. MP. Juan Carlos Henao.

218 Auto 244 de 2009. MP. Juan Carlos Henao.

219 | bid.

220 MP. Luis Guillermo Guerrero.

221 “En sintesis, de conformidad con la jurisprudencia en vigor, puede afirmarse que la adopcién de efectos
inter comunis por parte de la Corte Constitucional tiene la virtualidad de modificar decisiones judiciales
sobre las cuales se predica la institucién de cosa juzgada, tanto para reconocer los intereses en ellas
denegados, como para revocar los derechos en ellas reconocidos”. Auto 312 de 2018. MP. Luis Guillermo
Guerrero.



ordenes proferidas en fallos de tutela ejecutoriados, y no seleccionados para
revision

185. La institucion de la cosa juzgada “supone un bien para la sociedad,
pues reduce la incertidumbre sobre la situacion juridica de un asunto (sea la
propiedad sobre un bien, el reconocimiento de una prestacion, o la
reparacion de un dafio, etc.), revistiéndose de suma relevancia por motivos de
orden publico, de justicia y de paz social ’*??. De lo contrario, se abririan las
puertas al caos institucional y social, pues no habria certeza ni punto final
sobre una disputa; sino una progresion de decisiones al infinito. En este
sentido, la jurisprudencia ha reconocido la necesidad de contar con
providencias que adquieran “caracter de inmutables, definitivas, vinculantes y
coercitivas”??3,

186. Pese a su importancia, la “cosa juzgada no puede ser comprendida
como un bien de valor absoluto, que doblegue a cualquier otro con que entre
en tension sin importar las circunstancias”??*. Precisamente, la procedencia de
la accion de tutela contra providencias judiciales es una excepcion, que
permite velar por la supremacia de la Constitucion y de la vigencia de un
orden justo?”. El valor de la cosa juzgada de las sentencias ordinarias,
“supone que los fallos son respetuosos de los derechos y ese respeto no se
determina a partir de la visién que cada juez tenga de ellos sino del alcance
que les fije la Corte Constitucional [...] si algo genera inseguridad juridica es
la promocidn de diferentes lecturas de la Carta Politica por los jueces y, en
particular, sobre el alcance de los derechos”?. Por esta razon, y bajo
estrictos requisitos, la Corte Constitucional ha reconocido el mecanismo de
tutela contra decisiones judiciales ordinarias.

187. La situacion es distinta tratandose del mecanismo de amparo
constitucional, donde la regla general es la improcedencia de la accion de
tutela contra fallos de tutela??’. Si bien es cierto que un juez de amparo
también puede equivocarse y trasgredir derechos, o desconocer preceptos
superiores con sus decisiones??, la Constitucion ya consagra un mecanismo de
control??®: la “eventual revision” por parte de la Corte Constitucional. De ahi
que la cosa juzgada constitucional tenga un trato diferente:

“Este tratamiento diferencial segun el tipo de sentencia judicial -los fallos
de tutela y las demas providencias- se justifica por la especificidad del
mecanismo judicial para la proteccion de los derechos fundamentales.
Los eventuales errores de los jueces de tutela constitutivos de vias de

222 gentencia T-218 de 2012. MP. Juan Carlos Henao.

223 Sentencia C-622 de 2007. MP. Rodrigo Escobar Gil.

224 gentencia T-218 de 2012. MP. Juan Carlos Henao.

225 Constitucion Politica, articulo 2°.

226 gentencia C-590 de 2005. MP. Jaime Cérdoba Trivifio.

227 Al respecto se puede consultar las sentencias SU-1219 de 2001. MP. Manuel José Cepeda Espinosa; C-590
de 2005. MP. Jaime Cérdoba Trivifio; y SU-627 de 2015. MP. Mauricio Gonzélez Cuervo. Sin embargo, esta
Gltima providencia explica la procedencia contra actuaciones del proceso de tutela diferentes a la sentencia,
sean anteriores o posteriores al fallo.

228 Sentencia SU-1219 de 2001. MP. Manuel José Cepeda Espinosa.

229 Constitucion Politica, articulo 86 inciso 2.



hecho pueden ser corregidos en el tramite de revision que se surte por
parte de la Corte Constitucional como érgano de cierre del ordenamiento
juridico y garante de la seguridad juridica. No escapa a la Corte que el
tramite de seleccion de las sentencias de tutela para revision puede
incurrirse en una equivocacion al excluir un fallo de tutela que constituye
una verdadera via de hecho y con ello en una afectacion de derechos o
bienes juridicamente protegidos. Pero esta posibilidad es ocasional y
excepcional. En cambio, de admitirse que contra toda sentencia de tutela
puede presentarse una nueva tutela por vias de hecho, la afectacion de los
derechos fundamentales asi como del mecanismo judicial efectivo para
su proteccion seria en la practica permanente y general, y, por lo tanto,
desproporcionadamente mayor. En todo caso el sistema de seleccién para
revision puede ser susceptible de mejoras tendientes a minimizar la
ocurrencia de errores en el estudio de la totalidad de las decisiones de
tutela remitidas a la Corte Constitucional”?%,

188. EI fragmento transcrito es relevante por dos razones. Primero, porque
explica el trato diferenciado entre las sentencias ordinarias y las de tutela,
debido al proceso automatico y obligatorio de remision de todo expediente de
tutela a la Corte Constitucional, para su eventual revision. Segundo, en tanto
reconoce que este procedimiento no es infalible?!. Es cierto que la no
seleccion de un expediente tiene como efecto principal la ejecutoria formal y
material de la sentencia, con lo que opera el fendmeno de la cosa juzgada
constitucional?®?; pero de ello no se sigue necesariamente que la Corte
comparta la argumentacién del juez de instancia o sus decisiones.

189. En el proceso de seleccidon, no se manifiesta ninguna opinion especifica
por parte de la Corte, mas alla de la seleccién o no de un expediente?®, En el
marco de la Constitucion Politica de 1991, la Corte no fue concebida como
una tercera instancia®*, sino que su intervencion en asuntos de tutela se
definié a partir de una eventual revision®®; de “casos paradigmaticos 2% que
permitan a la jurisprudencia desarrollar el alcance de los principios,
postulados, preceptos y reglas de la Constitucion?®’. Asi, desde un inicio, la
Corte ha defendido que “es mas importante, en razon de su contenido y

230 Sentencia SU-1219 de 2001. MP. Manuel José Cepeda Espinosa.

231 | a falibilidad del proceso de seleccion es reconocido ademas en el disefio institucional, al aceptar que un
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articulo 33 y Acuerdo 02 de 2015, articulo 57.
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236 Sentencia C-018 de 1993. MP. Alejandro Martinez y Auto 034 de 1996. MP. José Gregorio Hernandez.

237 |bid. Ver también Sentencia C-987 de 2010. MP. Humberto Sierra Porto.



alcances, la revision eventual que la obligatoria, porque justamente la labor
de la Corte en materia de tutela es de orientacion, consolidacion de la
jurisprudencia y pedagogia constitucional”?®, Esto no obsta para que la Corte
también seleccione casos en los que las desviaciones y equivocadas decisiones
judiciales?®, amenacen grave e irreparablemente un derecho fundamental, a
pesar de que el alcance del derecho esté lo suficientemente decantado?°. Pero,
inevitablemente, la Corte nunca podra seleccionar todos los casos que desea, 0
“terminaria ahogada en un mar de (...) sentencias™**:

“En 1997 se presentaban ante el Poder Judicial 42.455 acciones de tutela
que representaban el 3% del total de las demandas de justicia presentadas
ante los despachos Judiciales, sin embargo, con el transcurso del tiempo
la ciudadania encuentra este mecanismo mas expedito para la resolucion
de conflictos en su mayoria originados por la atencion de peticiones
publicas en especial asuntos de seguridad social. Es asi como en 2017,
las acciones de tutela ascendieron a 757.070 que representan el 28% del
total de demandas de justicia”?*,

190. La importancia que ha adquirido la tutela para la materializacion del
Estado social de derecho es innegable, y en buena hora ha permitido que las
personas se empoderen de sus derechos constitucionales; pero el éxito de la
tutela también hace que sus resultados, en términos cuantitativos, sean
abrumadores. En la actualidad, casi un tercio de la carga judicial total del pais
se tramita a través de la accidn de tutela; procesos que siempre desembocan en
la Corte Constitucional. Evidentemente, esto exige de la Corte cierto proceso
de priorizacion, asi como unos criterios orientadores y publicos de
seleccion?®,

191. Entre los muchos casos que no son seleccionados para eventual revision
se encuentran, en buena parte, procesos que ‘“contiene[n] decisiones de
instancia que son correctas, y la proteccion de un derecho, o su negacion, han
sido ordenadas de acuerdo con la Carta y la jurisprudencia”?*4. Sin embargo,
también es posible que la Corte se abstenga de seleccionar un caso que se
aparte de su precedente consolidado, pero que no comprometa grave e
irremediablemente un derecho fundamental. También es posible, aunque no
deseable, que entre los miles de expedientes que diariamente llegan a la Corte,
pasen desapercibidos casos que ameritaban su selecciébn pero que,
individualmente considerados, tuvieran apariencia de correccion®®.

238 Sentencia C-018 de 1993. MP. Alejandro Martinez.

239 Auto 034 de 1996. MP. José Gregorio Hernandez.

240 Esto se refleja, por ejemplo, en el criterio de seleccidn subjetivo que aboga por la escogencia de casos que
implican la “urgencia de proteger un derecho fundamental”. Acuerdo 02 de 2015. Art. 52.

241 Sentencia C-018 de 1993. MP. Alejandro Martinez.

242 Consejo Superior de la Judicatura. Informe al Congreso de la Republica 2017-2018.

Disponible en https://www.ramajudicial.gov.co/web/publicaciones/129 péag.109.

243 Acuerdo 02 de 2015, capitulo XIV.

244 Sentencia C-1716 de 2000. MP. Carlos Gaviria.

245 «pyes bien, la arquitectura constitucional otorgé a la rama judicial del poder publico una configuracion
especial y unas precisas potestades para garantizar el derecho de acceso a la justicia y, en ejercicio de ellas,
puede ocurrir que las autoridades que tiene a su cargo la administracién de justicia produzcan, frente a unos
mismos supuestos facticos, decisiones que desde su naturaleza y finalidad aparezcan correctas, pero que en
conjunto generen discrepancias de naturaleza tal que terminen por invalidar el ejercicio de un derecho
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Igualmente, hay “situaciones que no era posible prever”?4 en su momento,
porgue la Corte no tenia todos los elementos de juicio necesarios. En estos
escenarios, si bien la sentencia de instancia hace transito a cosa juzgada
constitucional, su inmutabilidad no es absoluta.

192. En casos extremos, es posible que la Corte retome un expediente que ya
hizo transito a cosa juzgada constitucional. Esto, por supuesto, exige una carga
argumentativa sustancialmente alta, pues compromete el principio de
seguridad juridica. Hasta el momento, solo hay un escenario avalado por la
Corte para reabrir el estudio de un expediente de tutela que no fue
seleccionado en su momento, y entrar a restringir un derecho ya reconocido: el
fraude. Asi, solo cuando (i) se demuestre de manera clara y suficiente que la
decisidon adoptada en la sentencia de tutela fue producto de una situacion de
fraude (Fraus omnia corrumpit), y que (ii) no exista otro medio, ordinario o
extraordinario, eficaz para conjurar la situacion, la Corte podria entrar a
modular, a posteriori, las o&rdenes proferidas en fallos de tutela
ejecutoriados®*’.

193. El principio segun el cual “e/ fraude lo corrompe todo” fue propuesto,
por primera vez, en la Sentencia T-218 de 2012 donde se estudié el
reconocimiento irregular de derechos pensionales. Este remedio extremo no
cobija discrepancias con decisiones pasadas, ni cualquier tipo de ilegalidad. Se
trata de escenarios limite que “pone[n] en riesgo la vigencia misma de la
Constitucion™?*, y en los que no queda otra alternativa sino sancionar y
desvirtuar la cosa juzgada fraudulenta para “reparar a la sociedad en su
conjunto, pues el dolo atenta contra el bien social de la administracion de
justicia?4°, Para ponderar los efectos de cosa juzgada, la Corte ha establecido
que, si bien la decision de amparo es inmutable, “las ordenes especificas en
ellas impartidas, a traves de las cuales se materializa la tutela del derecho, si
pueden ser objeto de modulacién posterior 2,

194. En definitiva, la no seleccion de un expediente para revision no equivale
necesariamente a la aprobacion de la Corte Constitucional hacia los fallos de
instancia. De hecho, esta Corporacion debe constantemente priorizar en su
labor de revision, pues no puede seleccionar todos los expedientes que
quisiera. De todas maneras, la no seleccion de un expediente de tutela deriva
en su transito a cosa juzgada constitucional, la cual es necesaria para
garantizar el principio de seguridad juridica, pero no es absoluta. Frente a una
accion fraudulenta lo suficientemente grave como para atentar contra los
pilares de la Carta Politica, y que no pueda ser enfrentada por otros
mecanismos, la Corte ha aceptado reabrir el analisis de los efectos de una
sentencia de tutela ya ejecutoriada.

fundamental, tal como lo ha indicado la practica en casos paradigmaticos como el de la Fundacién San Juan
de Dios”. Sentencia SU-913 de 2009. MP. Juan Carlos Henao.

246 Sentencia T-272 de 2014. MP. Maria Victoria Calle.

247 Sentencia SU-627 de 2015. MP. Mauricio Gonzalez.

248 Sentencia T-272 de 2014. MP. Maria Victoria Calle.

249 Sentencia T-218 de 2012. MP. Juan Carlos Henao. Ver también SU-627 de 2015. MP. Mauricio Gonzalez.
250 Sentencia T-272 de 2014. MP. Maria Victoria Calle.



8. Resolucion del caso

195. Una vez definido el marco normativo y jurisprudencial relevante para
entender el alcance y los limites de la revocatoria directa en materia pensional,
asi como la competencia de la Corte Constitucional para, excepcionalmente,
modular los efectos de los fallos de tutela ejecutoriados, pasa la Sala Plena a
resolver el asunto puesto a su consideracion en el expediente T- 6.796.815.
Para ello, primero abordara la accion de amparo elevada por el sefior Alvaro
Antonio Riquet Ortiz contra Colpensiones, y en un segundo momento, se
referira a los 22 casos que, segun la Entidad, estarian enmarcados en la misma
situacion, y sobre los cuales, algunos intervinientes solicitaron proferir una
decision que los cobijara.

8.1. Los derechos fundamentales al debido proceso, al minimo vital y al
habeas data de Alvaro Antonio Riquet no fueron vulnerados con la
revocatoria unilateral que adelant6 Colpensiones

196. En septiembre de 2017, Alvaro Antonio Riquet Ortiz, por medio de
apoderado judicial, interpuso tutela en contra de Colpensiones, luego de que
esta Entidad resolviera revocar, sin su consentimiento, la Resolucion?®!
mediante la cual, afios atras reconocid su pension de jubilacion.

197. Esta accion de tutela cumple con los requisitos de procedencia, por
cuanto (i) la misma fue instaurada por un abogado con poder especial
debidamente constituido para tales efectos?®?; (ii) se dirige contra
Colpensiones, la autoridad que dispuso la revocatoria unilateral de su pension;
y (iii) la accion se instaur6 oportunamente (el 19 de septiembre de 2017),
puesto que la ultima decision de Colpensiones, mediante la cual resolvié
negativamente el recurso de apelacion, fue del 23 de junio de 2017. Es decir,
transcurrieron solo tres meses desde la Gltima actuacion relevante.

198. Ahora, bien, (iv) el amparo interpuesto es procedente, pese a que existe
otro medio de defensa. La Corte ha sefialado que la tutela opera,
excepcionalmente, para reconocer y pagar prestaciones pensionales cuando
“(1) no exista otro mecanismo de defensa judicial; (ii) existiendo, la
intervencion del juez constitucional sea necesaria para evitar la consumacion
de un perjuicio irremediable, evento en el cual procederd de manera
transitoria; o (iii) cuando los mecanismos de defensa judicial no resulten
idoneos o eficaces para lograr la proteccion de los derechos presuntamente
conculcados, caso en el cual procederda de manera definitiva”?>. De igual
manera, ha sostenido que, tratandose de sujetos de especial proteccion
constitucional o de individuos que se encuentran en posiciones de debilidad
manifiesta, el analisis de procedibilidad se flexibiliza®*. La peticion elevada

251 Resolucién GNR 7864 del 19 de enero de 2015.

252 Cuaderno 1, folio 21.

253 Ver, entre muchas otras, Sentencias T-235 de 2010. MP. Luis Ernesto Vargas Silva; T-627 de 2013. MP.
Alberto Rojas Rios; T-549 de 2014. MP. Luis Ernesto Vargas; T-209 de 2015. MP. Gloria Stella Ortiz; T-195
de 2017. MP. José Antonio Cepeda y T-036 de 2018. MP. Diana Fajardo.

254 Ver, entre otras, Sentencias T-043 de 2014. MP. Luis Ernesto Vargas; T-678 de 2016. MP. Alejandro
Linares; T-381 de 2017. MP. Carlos Bernal Pulido; y T-036 de 2018. MP. Diana Fajardo.



por el sefior Riquet se enmarca en el segundo supuesto excepcional. Aunque el
demandante podria acudir a la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho, existe el riesgo de un perjuicio irremediable. Se trata de una persona
mayor (68 afios de edad), quien asegura que la suspension del pago de las
mesadas implicé la interrupcion del servicio médico que venia recibiendo y
también le ha dificultado velar por el sostenimiento de su compafiera
sentimental, quien afirma depender de él. De esta forma, la alta probabilidad
de poner en riesgo el minimo vital del accionante y su nucleo familiar, amerita
el pronunciamiento del juez de tutela.

199. Entrando al fondo del asunto, sin embargo, la Corte encuentra que el
amparo no esta llamado a prosperar. En esta ocasion, Colpensiones realizo una
investigacion administrativa especial, con sujecion al debido proceso, a traves
de la cual probd con suficiencia, la adicion irregular de semanas a su historia
laboral, sin que mediara ningun soporte. Adicion que se realizo de forma
sorpresiva y pocos dias antes de que el sefior Riquet solicitara su pension de
jubilacion. Frente a esta acusacion, el accionante no allegd ningin medio de
prueba, siquiera sumario, que pudiera controvertir el informe rendido por
Colpensiones. Por el contrario, llegé a insinuar que una persona puede
apropiarse de los recursos que le sean entregados, como resultado de un error
de la administracion.

200. Segun explicé Colpensiones, para constatar una adicion irregular, los
medios de prueba “varian de acuerdo al caso puntual que se esté verificando
y la dindmica probatoria que el mismo requiera”?®. Pero por lo general, el
procedimiento consiste en la verificacion de las bases de datos con que cuenta
la Entidad, asi:

“[En primer lugar] se realiza la validacion inicial de los siguientes
aplicativos:

e Bizagi: Permite evidenciar los diferentes tramites que ha presentado
el ciudadano, asimismo la documentacién que puedan aportar o
soportar la correccion de historia laboral como certificaciones
laborales, afiliaciones, planillas.

e NEL: Permite consultar datos del afiliado y empleador (direccién,
teléfono, fecha de nacimiento), relaciones laborales registradas
respecto a cada vinculado y traslados realizados a otros fondos de
pensiones, adicionalmente permite realizar la busqueda por nombres
y numero de documento a través de los registros suministrados por
la Registradora Nacional.

e Historia Laboral Unificada: Permite visualizar toda la vida laboral
del afiliado, empleador, ciclos, salarios y el total de semanas
cotizadas.

e Nomina de pensionados: Permite conocer quién, como y cuando se
ingresO a prestacion a la direccion de ndmina, asimismo permite
establecer donde y cuando el pensionado efectué el cobro y los

255 Folio 277.



valores exactos de retroactivos, reintegros, mesadas y total de
valores girados a la fecha.

e Liquidador: Permite visualizar el procedimiento que se llevo a cabo
por parte de la Direccion de Prestaciones Econdmicas con relacién a
la proyeccién y emision de actos administrativos que deciden las
solicitudes de prestaciones econdmicas por el afiliado.

e PMU: Permite visualizar la liquidacién y ejecucion de los pagos
relacionados con célculos actuariales.

Posterior a la validacion de los aplicativos anteriores y cuando la
presunta inconsistencia se relaciona a tiempos anteriores a 1995, se
procede a validar los siguientes aplicativos:

e Historia laboral tradicional: Permite visualizar si los tiempos
reportados presentan modificaciones.

e Log de auditoria: Permite visualizar los periodos modificados en la
historia laboral tradicional, usuario que modificod, ciclos
modificados, patronal modificado, fecha y hora de modificacion.

e Libro Pago: Permite visualizar los soportes microfilmados
digitalizados en los cuales se registran los pagos realizados por los
empleadores, soportes que sirven de sustento para identificar si las
modificaciones reportadas en el Log de Auditoria se encuentran
conforme a la realidad laboral y de pagos, asimismo el aplicativo
permite visualizar las tarjetas de resefia donde se logra identificar la
afiliacion al ISS.

e Archivo fisico Microficha: Soporte microfilmado que se encuentra
en las cajuelas dispuestas para su custodia y las cuales se consultan
manualmente, estos soportes registran los pagos realizados por los
empleadores, soportes que sirven de sustento para identificar si las
modificaciones reportadas en el log de auditoria se encuentran
conforme a la realidad.

Cuando la presunta inconsistencia se relaciona a tiempos posteriores a
1995, se procede a validar los siguientes aplicativos:

¢CORRDNC: Permite visualizar las modificaciones registradas para
los ciclos posteriores a 1995, adicional se evidencia usuario que
modificd, stikers modificado, novedad de modificacion.

eConsulta pagos: Permite visualizar el registro de las cotizaciones
desde 1995 a la fecha, se observan los ciclos por stiker, empleador,
cotizacion a los tres riesgos (salud, pension y riesgos).

eAUTOLISS: Permite visualizar cémo ingresé realmente el pago,
cedula del afiliado, nombre y ciclo cotizado, Unicamente permite la
visualizacion de ciclos anteriores al 2006-06 y posteriores a
199572%,

201. El log de auditoria es clave en tanto registra todas las modificaciones

256 Folio 278-279.



realizadas a la historia laboral de un afiliado. A partir de este aplicativo,
Colpensiones identifico algunos movimientos que le parecieron sospechosos,
especialmente aquellos que constituian un aumento significativo del nimero
de semanas cotizadas y que se produjeron pocos dias antes del reconocimiento
pensional. Luego, contrastdé estas adiciones con los soportes laborales del
afiliado en busca de una prueba que respaldara los tiempos afiadidos.

202. Tratandose todos estos casos de periodos supuestamente laborados antes
de 1994, se recurrio a los soportes microfilmados que contienen un registro de
las relaciones laborales y cotizaciones realizadas para esa época: “Desde el 01
de enero de 1967 hasta el 31 de diciembre de 1994, atendiendo a que el
sistema de recaudo se efectuaba a través de un proceso de facturacion, el
Instituto de Seguro Social emitia una cuenta de cobro a cada patrono cuyo
soporte se encuentra en un archivo fisico microfilmado™?®’. Estos son los
principales elementos de prueba que llevan a la Entidad a concluir que algunas
adiciones a la historia laboral fueron fraudulentas, al no estar respaldadas por
los registros oficiales que el I.S.S. heredd a Colpensiones.

203. En el caso especifico del sefior Riquet, Colpensiones encontrd que un
trabajador en mision adiciondé 334 semanas, sin que mediara una solicitud
previa y sin que tampoco tuvieran respaldo en los registros microfilmados
correspondientes a la empresa Transporte H Gamboa & Cia, identificado con
el nimero patronal 17017100768. Por el contrario, lo que si aparecia en los
registros de esa Compafiia, era una novedad de retiro con fecha del
31/12/1986, lo cual indicaba la culminacion de la relacion laboral.

204. Con fundamento en estos hechos, Colpensiones comunicd al sefior
Riquet la apertura de la investigacion administrativa especial nimero 0685 de
20162%8, siguiendo el tramite previsto en la Resolucion No. 555 de 20152, El
Oficial de Cumplimiento de la Entidad le explico la situacion que motivo el
proceso, asi como las pruebas recaudadas y le solicité que en el término de 15
dias habiles presentara los argumentos y los elementos de prueba a su favor.
El ciudadano guardd silencio. Aunque el accionante asegura que no fue
notificado del inicio del tramite, Colpensiones allegd las constancias que
demuestran lo contrario, pues este fue contactado el dia 27 de junio de 2016,
tal como consta en el informe suministrado por la empresa Thomas Greg?®.

205. Durante el tramite de tutela, Alvaro Antonio Riquet se limito a sefialar
que si habia trabajado para dicha Empresa, y que la pension ahora objeto de
escrutinio era “el producto de muchos afios de trabajo”?%!. Pero no aportd
ningun elemento de prueba, al menos sumario, para corroborar su afirmacion
0 suscitar una duda razonable sobre la acusacion elevada por Colpensiones.

257 Folio 286.

258 Cuaderno de primera instancia, folios 209 y siguientes.

29 «por la cual se define un procedimiento administrativo para la revocatoria de forma directa total o
parcial, de resoluciones por medio de las cuales se reconocen de manera irregular pensiones, se definen
competencias, se determinan presuntos responsables, y se deroga la Resolucion 404 de 9 de septiembre de
2015”.

260 Folios 351-352.

261 Folio 238.



Simplemente sefiald6 que habia aportado unos documentos a la Seccional
Barranquilla -sin especificar cuales- que no pudo volver a recuperar. Lo cierto
es que, en lugar de demostrar los tiempos presuntamente laborados, el
accionante baso su defensa en el deficiente manejo de la informacion por parte
de Colpensiones. En su escrito de tutela sugirié que, aun tratdndose de un
error de la administracién, tendria derecho a beneficiarse de los tiempos
afiadidos:

“Si con el acto se causa un agravio injustificado a un particular, lo cual es
una de las causales de revocatoria, lo mas ldgico es que esa persona
consienta que el acto sea revocado, pero si por el contrario un acto
administrativo se reconoce un derecho al particular, por obvias razones
aunque el acto sea contrario a la constitucion o a la ley el interesado no
va a dar su aprobacion para que este sea revocado por la administracion,
en cuyo caso lo Unico que le queda a la autoridad administrativa es
demandar su propio acto”?%?,

206. Tal razonamiento no es admisible constitucionalmente. Desdibuja de un
trazo el principio de la buena fe con que se espera actien los particulares en
sus relaciones con la administracion; y convierte al Estado social de derecho,
en un botin que puede ser apropiado por el mas “astuto”. Esta Corte entiende
las dificiles condiciones econdmicas que atraviesan millones de colombianos,
para quienes la pension aparece como un objetivo inalcanzable; y aunque la
jurisprudencia constitucional siempre estara al servicio del ciudadano y la
consecucién de los derechos fundamentales, no puede llegar al punto de
permitir gue una pension se obtenga a través de un titulo presuntamente ilicito.

207. La conclusion a la que llega Colpensiones, en sede administrativa,
resulta razonable y congruente con los elementos de prueba recolectados en la
investigacion interna. Ello no obsta para que el sefior Riquet acuda ante el juez
competente para controvertir el acto administrativo que dispuso la revocatoria
directa de su derecho pensional, si no comparte la decision, o si considera que
hay elementos que no fueron correctamente valorados en su momento. La
revocatoria tampoco constituye ningun tipo de prejuzgamiento sobre el
accionar individual del sefior Riquet. Como ya se explico, en la revocatoria
directa no se analizan los elementos de la responsabilidad penal?®®. Por esta
razon, se compulsaran copias a la Fiscalia General de la Nacién, quien es la
autoridad competente para resolver este aspecto.

208. Por lo anteriormente expuesto, se revocaran los fallos de instancia que
concedieron un amparo transitorio al sefior Riquet, pues sus derechos
fundamentales no fueron vulnerados con la revocatoria unilateral que adelanto
Colpensiones. La Administradora de Pensiones demostré con suficiencia la
irregularidad que se produjo con la adicién intempestiva de 334 semanas a su
historia laboral. El afiliado, por su parte, no pudo desvirtuar tal acusacion, ni
ofrecid algun elemento de prueba que pudiera respaldar su testimonio.

262 Cuaderno 1, folio 14.
263 Sentencia C-835 de 2003. MP. Jaime Araujo Renteria.



209. Asi las cosas, (i) se negara el amparo fundamental invocado por el sefior
Alvaro Antonio Riquet, y se (ii) confirmara la medida provisional decretada
mediante Auto 680 que suspendio la reanudacion de las mesadas pensionales.
No obstante lo anterior, (iii) se advertira a Colpensiones que es su deber acudir
a la Jurisdiccion Contencioso Administrativa para solicitar la nulidad del acto
que reconocid el derecho pensional, y poder asi recuperar las prestaciones ya
pagadas; también (iv) se le recuerda al accionante que aln cuenta con la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho en curso, para defender su
posicion y, solicitar o allegar los medios supletivos de prueba que estime
necesarios para acreditar los tiempos laborados, sobre los cuales hoy pesa un
manto razonable de duda. Seré el juez ordinario quien decida finalmente sobre
este asunto.

8.2. No es procedente modular las 6rdenes proferidas en los 22 expedientes
de tutela relacionados por Colpensiones, en tanto la Entidad cuenta con
otros medios de defensa

210. Siguiendo este mismo proceso de verificacion interno, Colpensiones
asegura haber encontrado irregularidades en la historia laboral de cientos de
pensionados desde el aflo 2013. En junio y diciembre de 2014 se produjeron
dos picos historicos, reportandose entonces mas de 100 presuntos eventos de
fraude en cada uno de estos meses. A partir de enero de 2015, tras una serie de
medidas adoptadas internamente por la Administradora de Pensiones?®, se
produjo un descenso notable de estos casos, aungue no su eliminacién total.

211. A la fecha, Colpensiones afirma haber realizado 715 Investigaciones
Administrativas Especiales por alteraciones irregulares en la historia laboral,
de las cuales, en 666 casos se procedidé a la revocatoria unilateral de las
prestaciones. Dentro de este universo, 133 afectados acudieron a la accion de
tutela al considerar vulnerados sus derechos fundamentales al debido proceso,
al minimo vital y a la seguridad social. En 22 casos, jueces de tutela dieron la
razon a los accionantes y, como consecuencia, ordenaron ingresarlos
nuevamente a la ndmina de pagos. A partir de lo anterior, Colpensiones
solicito a la Corte proferir una sentencia con efectos inter comunis, que
cobijara todos los casos que pudieran enmarcarse en este mismo modus
operandi de adicion irregular de semanas, incluyendo los 22 procesos de
tutela, a pesar de que los mismos estén cubiertos con los efectos de cosa
juzgada constitucional.

212. La Sala Plena no accedera a tal solicitud. Esta Sentencia de unificacion
ha consolidado la doctrina constitucional respecto a la procedencia, los limites
y efectos de la revocatoria directa en materia pensional®®, que en adelante

264 Algunos de los correctivos adoptados por Colpensiones en estos afios han sido:(i) validacion de la
veracidad de los certificados, a través de los cuales se certifican los tiempos cotizados a entidades puablicas y
unificacion de la historia laboral. (ii) establecimiento de mecanismos de autocontrol del proceso para verificar
la calidad de las correcciones de historia laboral; (iii) validacion de matrices de roles y perfiles, asi como de
accesos y privilegios de los aplicativos; (iv) monitoreo a posibles fugas de informacion, entre otros. Cuaderno
de Revisién, folio 272.

265 \/er especialmente los criterios resumidos en el capitulo 6 de la parte motiva de esta providencia.



constituye un precedente de obligatorio cumplimiento. Aunque algunos de los
fallos de instancia proferidos en los 22 expedientes que refiere Colpensiones
resultan contrarios a esta sentencia de unificacion, no es procedente entrar a
modificar sus efectos. Lo anterior, debido a que: (i) la revocatoria de un
derecho pensional es un mecanismo con graves repercusiones sobre el minimo
vital de una persona, que debe ser analizado caso a caso; y porque (ii) la
administracion aun cuenta con mecanismos ordinarios eficaces para conjurar
la situacién irregular que los fallos de tutela pudieron haber protegido de
buena fe.

213. Larevocatoria directa es una poderosa prerrogativa que el ordenamiento
legal concede a la administracion, pues la ejerce contra sus propios actos, sin
la participacion del juez. En el marco del sistema de seguridad social, puede
invalidar el reconocimiento de un derecho pensional del que venia gozando
una persona. Tal interrupcién de la mesada pensional supone, como regla
general, la afectacion grave al minimo vital®®®. De ahi que no parezca
razonable proferir una decision con efectos inter comunis, que cobije
automaticamente a todos los expedientes que de acuerdo con la version de
Colpensiones, constituyen maniobras fraudulentas de prestaciones obtenidas
con la adicion irregular de semanas en la historia laboral.

214. Si bien Colpensiones esta facultado -se reitera- para adelantar la
verificacion oficiosa del cumplimiento de los requisitos pensionales, e iniciar
el procedimiento de revocatoria unilateral, con estricta sujecion al debido
proceso, cuando encuentre motivos reales, objetivos, trascendentes, y
verificables, que pudieran enmarcarse en un comportamiento criminal; no se
puede privar al afiliado de acudir a los medios judiciales de defensa, incluida
la tutela. EI tema es lo suficientemente complejo y sus repercusiones sobre 1os
derechos son tan significativas como para cobijar todos los posibles casos a
traves de una sentencia con efectos generales. Sera competencia de cada juez
de tutela analizar los casos especificos que se pongan a su consideracion, a
partir de las reglas fijadas en esta sentencia de unificacion.

215. Llegados a este punto, es importante sefialar que, en sede de revision,
Colpensiones no allegoé toda la informacion relevante sobre los 22 casos que
considera obedecen a un patron de comision similar al del sefior Alvaro
Antonio Riquet. Por medio digital, la Entidad remiti0 22 carpetas que
contienen los principales actos administrativos y el resumen de las decisiones
de instancia de tutela. Pero, a diferencia del caso de Alvaro Antonio Riquet, en
los otros procesos referenciados no se cuenta con el expediente laboral
completo (soportes microfilmados, escritos o pruebas presentadas por el

26 En el Auto 202 de 2014 (MP. Luis Guillermo Guerrero) la Corte dispuso suspender el pago de los
retroactivos, mas no la mesada pensional que recibian los accionantes, pues esto afectaria su minimo vital y la
confianza legitima. A diferencia de este caso, en el presente expediente la Corte encuentra que (i)
Colpensiones adelantd una investigacion administrativa especial con sujecion al debido proceso; (ii) la
Entidad denuncié formalmente la posible existencia de una red criminal para modificar los sistemas
informéaticos y afiadir irregularmente tiempos de cotizacion, por lo cual ya existen sentencias penales
condenatorias; y (iii) el accionante no expuso consideraciones particulares para soportar una afectacion grave,
cierta e irreparable a su vida con la suspension de la mesada pensional.



afiliado), ni las sentencias completas de los jueces de instancia?’. Por ello, no
es posible concluir, con plena certeza, que se trata de la misma situacion
factica y juridica.

216. Ademas, la intervencion de uno de los pensionados que se pronuncid
dentro del espacio de participacion concedido en este proceso, da cuenta de
una situacion que difiere del relato hecho por Colpensiones. Se trata del sefior
Leandro Colon Pérez Bernal, quien remitio a la Corte varios medios de prueba
con los que espera demostrar que, en el periodo en disputa, efectivamente
trabajo para la Secretaria de Educacion Departamental de Narifio?,
Documentos que, en su momento, radico ante Colpensiones en el marco de la
Investigacion Administrativa Especial, pero que la Entidad decidid tratarlos
como “documentacion externa”, y disponer de un término de 60 dias habiles
para revisarlos?®. Sin antes haber constatado la credibilidad de los
documentos, la Entidad procedio a revocar la pension y suspender los pagos.

217. Tal actuacion es contraria a dos de los criterios fijados en esta
providencia, segun las cuales el procedimiento de revocatoria no debe
entenderse como un escenario puramente adversarial, y deben aceptarse
medios supletivos de prueba. Teniendo en cuenta las fallas historicas en el
manejo de la informacién laboral, y considerando que el trabajador es la parte
débil del sistema, las administradoras de pensidn estan obligadas a utilizar sus
competencias de investigacion e inspeccién, incluso de oficio, para corroborar
0 desestimar los argumentos y pruebas que ponga de presente el trabajador. En
caso de que el afiliado allegue algun medio de prueba (incluso supletivo) que
soporte razonablemente su version, no se podra revocar su derecho, hasta
tanto la administracion agote los medios a su alcance para verificar las pruebas
e intentar aproximarse a la realidad factica de lo sucedido. Mientras que esto
no ocurra, Colpensiones no puede revocar un derecho pensional.

218. El caso de Leandro Colon confirma el riesgo de proferir una sentencia
que cobije automaticamente todos los expedientes que, de acuerdo a
Colpensiones fueron producto de la adicién irregular de semanas a la historia
laboral. Es necesario mantener la competencia del juez de tutela para analizar,
caso a caso, la posible vulneracion a las garantias constitucionales.

219. También es importante sefialar que cuando se proyectaron los fallos de
tutela cuestionados, habia dos posturas divergentes al interior de la Corte
sobre el alcance de la revocatoria en materia pensional. Por ello, es razonable
que algunos jueces de instancia optaran por el precedente trazado en la
Sentencia T-058 de 2017. Ademas, para ese entonces Colpensiones tampoco
habia rendido un informe completo sobre la magnitud de esta supuesta red
criminal al interior de la Entidad, por lo que tales decisiones de tutela,
consideradas aisladamente, podian parecer correctas.

%7 En algunos expedientes solo se alleg6 a la Corte la notificacion emitida por el juez con el sentido de la
decision, pero no el fallo completo.

268 Para ello aporto: (i) constancia del pagador de la Institucion Yacuanquer del afio 1982; (ii) telegrama de
nombramiento; (iii) acta de posesion; (iv) constancia expedida por la institucién en 2018; y (v) certificado
para pension, también de 2018.

269 Folio 544, 547.



220. Finalmente, asumiendo que el resto de casos denunciados por
Colpensiones fueron, efectivamente, el resultado de una maniobra fraudulenta,
tampoco es posible entrar a modular los fallos de tutela que gozan de cosa
juzgada constitucional. Como vya se explicd, esta competencia es
absolutamente excepcional y solo se activa en casos extremos en los que: (i)
se demuestre de manera clara y suficiente que la decision adoptada en la
sentencia de tutela fue producto de una situacion de fraude (Fraus omnia
corrumpit), y que (ii) no exista otro medio, ordinario o extraordinario, eficaz
para conjurar la situacion.

221. En el presente asunto, es claro que existe otro medio de defensa judicial
que podria conjurar las decisiones, eventualmente erradas, que tomaron los
jueces de tutela. Los fallos de instancia censurados por Colpensiones se
pronunciaron Unicamente respecto a la revocatoria directa, razon por la cual, la
Administradora de pensiones aun cuenta con la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho (de lesividad) para demandar su propio acto y
solicitar el restablecimiento del derecho, incluyendo la devolucion de los
dineros girados?”®. Es su responsabilidad entonces, si atn no lo ha hecho,
acudir a la Jurisdiccion Administrativa para demandar los actos de
reconocimiento pensional que considera fueron resultado de la adicion
irregular de semanas.

111. DECISION

222. La Sala concluye que la revocatoria unilateral adelantada por
Colpensiones no vulnerd los derechos fundamentales al debido proceso, al
minimo vital y al habeas data de Alvaro Antonio Riquet. Aunque no existe
una sentencia penal condenatoria por estos hechos, la Administradora de
Pensiones demostrd con suficiencia la irregularidad que se produjo con la
adicion intempestiva de 334 semanas a su historia laboral, sin que mediara
solicitud alguna y sin que tampoco hubiera un respaldo en los registros de la
Entidad sobre estos periodos. Frente a esta acusacion fundada, el afiliado no
ofrecid ningun elemento de prueba siquiera sumario que diera cuenta de sus
tiempos de trabajo. Se limitd a sefialar que el eventual error provenia de los
propios trabajadores de Colpensiones, y que por lo mismo no se podia
reprochar su comportamiento. Tal postura contraviene el principio de la buena
y los deberes con que se espera obren los ciudadanos.

223. Aunque los otros 22 procesos comunicados por Colpensiones ponen de
presente casos que podrian enmarcarse en esta misma irregularidad, no es
procedente que la Corte afecte la cosa juzgada constitucional para modular el
alcance de los fallos de tutela ejecutoriados. Son casos que, Vistos
aisladamente, tenian una apariencia de correccién y cuyo alcance no pudo
prever en su momento la Corte, pues ademas habia posiciones divergentes en
las salas de revision. Solo hasta ahora que Colpensiones presentd un informe
integral sobre esta presunta red criminal al interior de la Entidad, la Corte

210 ey 1437 de 2011. Arts. 138 y 164.



pudo proferir esta sentencia de unificacion y fijar el alcance del mecanismo de
revocatoria directa. Es obligacién de Colpensiones ahora acudir ante el juez
competente para solicitar la nulidad de los actos administrativos que
reconocieron derechos pensionales y, alli mismo, solicitar las medidas
conducentes para recuperar los dineros girados.

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional administrando justicia en
nombre del Pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE:

PRIMERO.- REVOCAR el fallo proferido, en segunda instancia, por la Sala
Segunda de Decision Civil-Familia del Tribunal Superior de Barranquilla el
21 de marzo de 2018, que confirmd la decision de primera instancia del
Juzgado Primero de Familia de Oralidad de la misma ciudad. En su lugar,
NEGAR los derechos fundamentales a la seguridad social, al debido proceso
y al habeas data de Alvaro Antonio Riquet.

SEGUNDO.- DEJAR EN FIRME la Resolucion GNR 326093 del 31 de
octubre de 2016, en lo referente a la revocatoria directa del acto administrativo
que le reconocid la pension de vejez al sefior Alvaro Antonio Riquet, pero
DEJARLA SIN EFECTOS con respecto a la orden de reintegrar los recursos
girados a titulo de mesadas, retroactivos y aportes.

TERCERO.- COMPULSAR copias a la Fiscalia General de la Nacion para
que, dentro del macroproceso que Yya adelanta por la denuncia de
Colpensiones, realice las investigaciones que consideren pertinentes a efectos
de determinar si existio responsabilidad penal del sefior Alvaro Antonio
Riquet en las conductas ilicitas que rodearon la modificacion de su historia
laboral.

CUARTO.- ORDENAR a Colpensiones interponer las acciones judiciales
respectivas, si ain no lo ha hecho, para anular los actos administrativos de
reconocimiento pensional que considera irregulares y obtener el reintegro de
los dineros girados.

QUINTO.- EXHORTAR al Gobierno Nacional para que junto con el
Archivo General de la Nacién, fijen una directriz nacional de gestion
documental, orientada a salvaguardar en el tiempo los soportes basicos que
dan cuenta de la trayectoria laboral de los ciudadanos, tanto en el sector
publico como en el privado.

SEXTO.- Librense las comunicaciones de que trata el articulo 36 del Decreto
2591 de 1991 para los efectos alli contemplados.

Copiese, notifiquese, comuniquese, caimplase y publiguese.
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SALVAMENTO PARCIAL Y ACLARACION DE VOTO
DEL MAGISTRADO CARLOS BERNAL PULIDO
A LA SENTENCIA SU182/19

Referencia: Expediente T-6.796.815

Magistrada Ponente: Diana Fajardo Rivera

En atencién a la decision adoptada por la Sala Plena de la Corte
Constitucional, el dia 8 de mayo de 2019, referente al expediente T-6.796.815,
me permito presentar Salvamento Parcial y Aclaracion de Voto, por las
siguientes razones.

1. En primera medida, salvo parcialmente mi voto porque, aunque estoy de
acuerdo con la orden de revocar las sentencias de instancia y de negar los
derechos fundamentales invocados por el accionante, me aparto de la decision
adoptada por la Sala en el numeral quinto de la parte resolutiva de la
sentencia. A mi juicio, no es necesario “exhortar al Gobierno Nacional para
que junto con el Archivo General de la Nacion, fijen una directriz nacional de
gestion documental, orientada a salvaguardar en el tiempo los soportes
basicos que dan cuenta de la trayectoria laboral de los ciudadanos, tanto en
el sector publico como en el privado”, en la medida en que no existe un vacio
normativo respecto a la obligacion del empleador y de las administradoras de
pensiones de conservar los soportes de la historia laboral de las personas.

Por una parte, es cierto que el Cddigo Sustantivo del Trabajo no establece
obligacién a cargo del empleador referente a la conservacion de los soportes
de la relacion laboral. Con todo, existen disposiciones aplicables a la materia
por remision. Es asi como: (i) el articulo 28 de la Ley 962 de 200527 y el
articulo 60 del Cddigo de Comercio?’? disponen que los libros y papeles de
comercio deben ser conservados por un periodo de diez afios a partir de la
fecha del altimo asiento del documento o comprobante; (ii) el articulo
2.2.4.6.13. del Decreto Unico Reglamentario del Sector Trabajo dispone que
“el empleador debe conservar los registros y documentos que soportan el SG-
SST”, y, (iii) el articulo 1, literal b, del Decreto 036 de 2008, faculta a la
UGPP para solicitar, en cualquier momento, informacién laboral; en caso de
incumplimiento, el empleador se encuentra expuesto a la imposicion de
sanciones por parte de dicha entidad.

Por otra, las administradoras de pensiones también estan obligadas a conservar
los soportes relativos a las semanas cotizadas o capital acumulado del afiliado.
En particular, con relacion al caso concreto, Colpensiones ya cuenta con un
programa de gestion documental para el manejo, entre otros, de documentos
que soportan la informacion de la historia laboral de un afiliado. En efecto, (i)

211 Acerca de la racionalizacion de la conservacidn de libros y papeles del comercio.
272 Sobre conservacion de libros y papeles contables



en virtud del articulo 21 de la Ley 594 de 20002” y del Decreto 2609 de 2012,
Colpensiones tiene la obligacion de elaborar e implementar el Programa de
Gestion Documental -PGD; (ii) el Decreto 309 de 24 de octubre de 2017,
aprobd la modificacion de la estructura interna de Colpensiones para hacer
efectiva la implementacion de dicho programa, y; (iii) el Acuerdo 108 de
201727 dispuso que la entidad contara con una Direccion Documental de la
Gerencia Administrativa y un Subcomité del Sistema Integrado de Gestion -
SIG-, cuyas dependencias tienen a cargo la revision y aprobacién de los
cambios en los procesos de la cadena de valor y funciones relacionadas con la
gestion documental.

En esos términos, el exhorto es innecesario, por cuanto no existe un criterio de
necesidad que justifique la orden tendiente a la fijacion de directrices sobre el
manejo documental de los soportes de la historia laboral.

2.  Si bien estoy de acuerdo con negar el amparo solicitado por el actor,
dado que el procedimiento de revocatoria directa del acto administrativo
mediante el cual la UGPP le reconocio la pension de vejez al sefior Alvaro
Antonio Riquet se surtio de manera adecuada, aclaro mi voto en el sentido de
que, la Sala debia resolver el asunto sub examine en los términos del articulo
19 de la Ley 797 de 2003 y el condicionamiento de la sentencia C-835 de
2003. A pesar de que esta fundamentacion era suficiente, la Sala de manera
mayoritaria propuso una reglamentacion sobre el mecanismo de revocatoria
directa, que es competencia exclusiva del legislador; esta circunstancia,
ademas, desconoce el alcance del precedente constitucional fijado por la
sentencia C-835 de 2003.

-En primer lugar, el asunto debié haber sido resuelto en atencién a los
parametros fijados por el articulo 19 de la Ley 797 de 2003 y la sentencia C-
835 de 2003. En el caso concreto, Colpensiones revocé la resolucion GNR
326093 del 31 de octubre de 2016, por medio de la cual se habia reconocido la
pension de vejez al accionante, en atencion a “334 semanas que habian sido
incluidas en la historia laboral, sin soporte alguno”. Tras adelantar la
investigacion administrativa especial respectiva, la entidad determiné que el
incremento en los periodos laborados obedecié a “correcciones injustificadas
en la historia tradicional”, efectuadas por un colaborador de la entidad, vy,
sefiald que por tales hechos ya habia formulado la denuncia penal
correspondiente que, en todo caso, no era necesaria para tal revocatoria.

De lo anterior es plausible concluir que el ejercicio del mecanismo de
revocatoria se origind en “motivos en razon de los cuales pueda suponer que
se reconocio indebidamente una pension o una prestacion economica”, luego
de “comprobar el incumplimiento de los requisitos o que el reconocimiento se
hizo con base en documentacion falsa”, tal y como lo dispone el articulo 19
de la Ley 797 de 2003. En efecto, las circunstancias del caso dan cuenta de
que su resolucidn se enmarca en los pardmetros fijados por esta disposicion y
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por la sentencia C-835 de 2003, pues la actuacion desplegada por
Colpensiones se origind ante la existencia de “motivos reales, objetivos,
trascendentes, v desde luego, verificables”, que “no se puede tratar de
cualquier incumplimiento de requisitos” Yy no de ‘falencias meramente
formales” en la historia laboral del accionante. En otras palabras, la
revocatoria directa del acto administrativo obedecio, precisamente, a la
“adicion irregular” de semanas de cotizacion y en el procedimiento que
culminé con aquella se garantizd, de manera adecuada, el debido proceso del
sefior Alvaro Antonio Riquet.

-En segunda medida, a pesar de que se indica en la providencia que reiterara
“los principios y criterios trazados por la sentencia C-835 de 2003, y
complementarlos para superar las diferencias que se han producido entre las
Salas de Revision”, lo que se hace es, en realidad, una reglamentacion del
procedimiento de la accion de revocatoria de prestaciones econdémicas prevista
por el articulo 19 de la Ley 797 de 2003. La sentencia C-835 de 2003 dispuso
que “los motivos que dan lugar a la hipotesis revocatoria del articulo 19 no
pueden entenderse de manera indeterminada, aislada, ni al margen del debido
proceso”. Pese a que este fue el condicionamiento constitucional, la Sala, de
forma mayoritaria, propuso uno gque no solo era innecesario para resolver el
caso sino gque, ademas, no podia considerarse valido en la medida en que ya la
Sala Plena lo habia definido. EI fundamento especifico del cual me aparto es
el siguiente: (i) “solo motivos reales, objetivos, trascendentes y verificables,
que pudieran enmarcarse en un comportamiento criminal justifican la
revocatoria, sin consentimiento del afectado”, Yy, (i) “no es necesario aportar
una sentencia penal para desvirtuar la buena fe del beneficiario de la
pension”. Estas reglas para ejercer la revocatoria directa de pensiones
reconocidas irregularmente no estan dispuestas expresamente en la ley
(articulo 19 de la Ley 797 de 2003) y tampoco fueron desarrolladas por la
sentencia C-835 de 2003.

Asi las cosas, como quiera que el articulo 19 de la Ley 797 de 2003 y la
sentencia de constitucionalidad no establecen un procedimiento para que la
entidad ejerza su competencia para revocar directamente tales actos
administrativos, es el legislador quien debe establecerlos en virtud de las
competencias conferidas por el articulo 150 de la Constitucion. Es a este y al
Gobierno a los que les corresponde definir las reglas y lineamientos que “los
representantes legales de las instituciones de Seguridad Social o quienes
respondan por el pago o hayan reconocido 0 reconozcan prestaciones
economicas” deban tener en cuenta a efectos de ejercer la revocatoria de
pensiones reconocidas irregularmente. En esa medida, en la presente decision
no era dable definir reglas sobre un procedimiento que escapan de la
competencia de la Corte.

Por altimo, la sentencia de unificacion desconoce el alcance del precedente
constitucional fijado por la sentencia C-835 de 2003. En la sentencia C-835 de
2003 se declara condicionalmente exequible el articulo 19 de la Ley 797 de
2003, “en el entendido que el incumplimiento de los requisitos o que el
reconocimiento se hizo con base en documentacién falsa, se refiere siempre a



conductas que esten tipificadas como delito por la ley penal”. En efecto, la
Corte precisé en dicha sentencia que, por una parte, la entidad o importancia
de los motivos que legalmente puede promover la verificacion oficiosa de una
pensién, “debe tratarse de unos motivos reales, objetivos, trascendentes, y
desde luego, verificables”, que “no pueden contraerse al capricho, a la
animadversion o a la simple arbitrariedad del funcionario competente”. Por
otra, la entidad o importancia del incumplimiento de los requisitos que pueden
dar lugar a la revocatoria del acto administrativo de reconocimiento pensional,
aun sin el consentimiento del titular, se advierte “en el evento de que el
reconocimiento se hizo con base en documentacion falsa o se halla
comprobado el incumplimiento de los requisitos”. Para tales efectos, “basta
con que sean constitutivos de conductas tipificadas por la ley penal, hipotesis
en la cual se inscribe la utilizacion de documentacion falsa, en conexidad o
no con conductas tipificadas por la ley penal tales como el cohecho, el
peculado, etc”.

Sin embargo, en la decision adoptada por la mayoria de la Sala se establece
que, para el ejercicio de la revocatoria directa, “No es necesario aportar una
sentencia penal para desvirtuar la buena fe del beneficiario de la pension”.
A partir de dicha regla se incorpora un estindar que se aparta del
condicionamiento efectuado por la Corte en la sentencia C-835 de 2003,
providencia en la cual no se incluye aspecto alguno que permita derivar tal
determinacion. En efecto, la sentencia de constitucionalidad, en ninguno de
sus apartes, menciona la exigencia de contar o no con una sentencia penal a
efectos de desplegar su potestad de revisién de prestaciones periodicas
irregulares.

En conclusion, el alcance de la sentencia, en cuanto a los fundamentos que he
hecho referencia, por una parte, excede de las facultades de la Corte
Constitucional al plantear reglas que son propias de la competencia del
legislador y del Gobierno para establecer un procedimiento que desarrolle una
accion legal. De otra, excede la competencia de revision de la Corte al plantear
una nueva forma de condicionamiento a la sentencia C-835 de 2003.

Fecha ut supra,

CARLOS BERNAL PULIDO
Magistrado



