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EDITORIAL

En el desarrollo de la teoria del Acto Administrativo, ocupa una
posicion significativa el estudio de las potestades que ostenta la
Administracion del Estado para revisar el contenido o los efectos
de los actos administrativos en un determinado momento.

Entre las formas de esta potestad reconocida por el ordenamien-
to juridico a la Administracion para volver sobre los actos admi-
nistrativos o sus efectos, por razones de interés general o por
motivos de legalidad, esta la revocacion. En efecto, se le recono-
ce a la Administracion del Estado la existencia de potestades de
auto tutela declarativa que le permiten volver sobre actos admi-
nistrativos en forma unilateral sin necesidad de acudir a los Tri-
bunales de Justicia, con la finalidad de custodiar el principio de
juridicidad.

Como se puede apreciar, la potestad revocatoria lleva inmerso
un desajuste o incompatibilidad entre el interes general y el par-
ticular que debe ser evaluado por la Administracion del Estado
con el proposito de determinar la simetria o armonia del interes
general amparado por la ley, y la finalidad o proposito especifico
de un acto administrativo.

La facultad de la administracion de revocar sus propios actos a
pesar de su explicita regulacion legal y la extensa doctrina y ju-
risprudencia que la desarrollan, permanece como un instrumen-
to cuya aplicacion genera inquietudes, debido al automatismo
con el que los sujetos afectados por esta medida acuden ante el
Juez Administrativo, en procura de que dicha sede desvirtue y
anule sus efectos y, de colofon, lograr compromiso en la respon-

sabilidad del revocante.

El sustento o fundamentacion de la revocatoria no debe sujetar-
se en exclusiva al analisis de los elementos normativos y facticos
que dieron lugar al acto bajo examen, sino que deben orientarse
también al analisis del fin que persigue el acto mismo, su alcance

y el efecto material de su desaparecimiento, pues en mas de una
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ocasion esta consecuencia da lugar a situaciones ilegitimas, injus-
tas o antijuridicas, las cuales al ser sometidas al examen judicial,
devienen en resarcimientos y responsabilidades con efectos fisca-
les, disciplinarios y/o penales, que pueden y deben ser evitados
con una valoracion profunda de estos criterios, mas aun cuando
encontremos tensiones entre los principios de la administracion
publica y los derechos individuales fundamentales, cuya protec-
cion es de orden constitucional.

El ejercicio de la facultad Revocatoria debe ir, ademas, acompa-
nado de acciones y conductas complementarias, que en lo posi-
ble garanticen la defensa de los intereses del o los afectados por
la decision, para con ello mitigar la sensacion de unilateralidad
omnimoda de la autoridad administrativa y, ademas, desvirtuar

la imagen de desproteccion del administrado frente a la misma.

Por otra parte, una vez verificada la existencia de los requisitos
normativos y facticos para su procedencia junto con la guarda de
las garantias del titular del derecho reconocido por el acto admi-
nistrativo bajo examen, procede analizar el componente ético -
volitivo que dinamiza la conducta del revocante que pretende
recuperar la armonia entre el interées general y el particular que
ha sido alterada por la expedicion de un acto de la administracion
que debe desaparecer de la vida juridica.

Este componente es fundamental, pues en el subyace la determi-
nacion del actuar dentro de lo que denominaremos lo correcto y
necesario - el imperativo de correccion y necesidad del que hacer
administrativo, imperativo de comportamiento de la administra-
cion el cual no debe estar sujeto para “desfacer sus propios en-
tuertos”, en palabras del inmortal manchego, a lo que decidan
funcionarios de la rama judicial, si no que plenos de razones y
garantias, proceder de acuerdo con las facultades previstas, para

el efecto.

En el caso de estudio se evidencia que la sola facultad de revoca-
cion resulta en ocasiones insuficiente como instrumento de la

administracion para corregir o ajustar sus propias actuaciones.
&




CONTEXTO

En el presente numero se realiza un analisis del caso que dio lu-
gar a la expedicion de la Sentencia SU- 240 de 2015, en el cual,
como consecuencia de un reajuste concedido de forma irregular
y desproporcionado de una pension de jubilacion, se aplico la
figura de la revocatoria directa de un acto administrativo.

Con fundamento en la interpretacion tradicional del articulo 73
del C.C.A conforme a la cual el acto administrativo pasible de
revocatoria directa sin consentimiento del particular era unica-
mente el acto resultante del silencio administrativo positivo, y al
considerar que el particular no incidio en la expedicion del acto
administrativo, el Consejo de Estado considero que la adminis-
tracion no se encontraba facultada para revocar el acto que re-
ajusto la pension.

Las decisiones proferidas por el Alto Tribunal de lo Contencioso
Administrativo fueron impugnadas mediante accion de tutela
instaurada por el Fondo de Prevision Social del Congreso de la
Republica al considerar que se incurrio en via de hecho por de-
fecto sustantivo.

La Corte Constitucional, concluyo que existio via de hecho por
defecto sustantivo al no haber resuelto un caso novedoso armoni-
zando los articulos 69 y 73 del C.C.A., con los articulos consti-
tucionales: 2° (deber de proteccion de bienes juridicos constitu-
cionales, entre ellos, el erario publico); 83 (principio de la buena
fe) y 209 (principios de la funcion administrativa).

En el presente nimero se resena la sentencia de unificacion y se
exponen las reflexiones realizadas por la Comunidad de Practica,
con el proposito de convertir el boletin en una herramienta para
el examen y resolucion de casos en que se detecten reconoci-
mientos irregulares de prestaciones periodicas y proceda even-
tualmente la figura de la revocatoria.

%3]

OBSERVATORIO JURISPRUDENCIAL COMUNIDAD DE PRACTICA FONPRECON

FONPRECON

(!




A\ Fouwsscon

OBSERVATORIO JURISPRUDENCIAL COMUNIDAD DE PRACTICA FONPRECON

6

ANALISIS JURISPRUDENCIAL
SENTENCIA SU-240 DE 2015

A. ANTECEDENTES DEL CASO

1-. En 1987 la entidad reconocio pension de jubilacion a un ex
empleado del Congreso de la Republica (auxiliar de archivo) en
cuantia aproximada de 4 smlv.

2-. Fallecido el causante, en 1989 se sustituyo la pension a su
viuda. Para dicho ano la mesada pensional era cercana a 3,6
smlv.

3-. En diciembre de 1993 sin que mediara solicitud previa de la
sustituta pensional, la entidad de manera erronea reajusto la pen-
sion mediante acto administrativo en el cual aplico un reajuste
exclusivo para los ex congresistas pensionados antes de la Ley 4
de 1992, el cual segtn el decreto 1359 de 1993 debia ser equiva-
lente al 50% de las pensiones a que tuvieran derecho los congre-
sistas en ejercicio para dicha fecha, por lo que la pension aumen-
to a 16 smlv.

4-. Posteriormente, en diciembre de 1994, la entidad reajusto
nuevamente la pension estableciendo en el acto administrativo
una cuantia equivalente al 75% del ingreso mensual promedio de
un Congresista en ejercicio en 1994, por lo que la prestacion
ascendio a 32 smlv.

5-. En marzo de 1995 la sustituta pensional solicito a FONPRE-
CON el reconocimiento del reajuste pensional con efectos a par-
tir de 1992, lo cual permitio la deteccion de la situacion irregu-
lar consistente en haberse reajustado la pension de un ex funcio-
nario otorgandole la calidad de ex congresista y la multiplicacion
por diez de la mesada pensional.

6-. Mediante Resolucion de febrero de 1996 la entidad revoco
los actos administrativos del diciembre de 1993 y diciembre de
1994 que reajustaron de forma ilegal la pension, ordenando la




la suspension del pago en exceso, y el reintegro de lo pagado
hasta dicha fecha, y en marzo de dicho ano, formulo denuncia
penal en contra de la sustituta pensional.

7-. La sustituta pensional interpuso accion de nulidad y restable-

cimiento del derecho en contra de la resolucion de febrero de

1996 que revoco los actos que reajustaron la pension argumen-
g

; : Ly - ?

tando que la entidad no podia ejecutar tal accion sin su consenti-

miento.

8-. El Tribunal Administrativo de Cundinamarca en sentencia del
4 de julio de 1997 nego las pretensiones de la demanda y consi-
dero que FONPRECON se encontraba facultado para revocar los

actos administrativos ante su obtencion por medios ilegales.

9-. La Seccion Segunda del Consejo de Estado mediante decision
del 17 de julio de 1999 revoco la anterior sentencia, declaro la
nulidad de la resolucion de febrero de 1996 que dispuso la revo-
catoria directa de los actos administrativos de reajuste pensional
y ordeno el restablecimiento de la pension al monto reajustado,
es decir 32 smlv.

10-. Como resultado de la denuncia penal mencionada, la susti-
tuta pensional fue condenada por el delito de estafa agravada por
el Juez Tercero Penal del Circuito de Bogota mediante fallo del 8
de marzo de 2002, a pena privativa de la libertad y multa, por
hallarla responsable de ejecutar el delito de estafa agravada, deci-
sion confirmada en noviembre de 2005 en segunda instancia.

11-. FONPRECON interpuso el recurso extraordinario de supli-
ca (entonces vigente), el cual fue desatado por la Sala Especial
Transitoria de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Con-
sejo de Estado, en providencia del 9 de diciembre de 2008 decla-

rando la no prosperidad del mismo.

12-. Iniciado el tramite correspondiente al cumplimiento de la
sentencia dictada a favor de la sustituta pensional, FONPRE-
CON expidio el respectivo acto administrativo adoptando las
medidas tendientes al cumplimiento de la sentencia, no obstante,
se iniciaron dos (2) Acciones Populares en contra de FONPRE-

CON, que buscaban evitar el pago de la sentencia en defensa de
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la moralidad publica. (Una de ellas instaurada por el Ministerio

Publico y otra impetrada por una ciudadana).

13-. La dos Acciones Populares fueron acumuladas dentro de un
mismo proceso que se adelanto ante el ]uzgado 13 Administrati-

vo del Circuito de Bogoté.

14-. En el ano 2009 FONPRECON interpuso Accion de tutela
en contra de las providencias judiciales resenadas proferidas por
el Consejo de Estado, y adicionalmente impetr6 Accion de lesivi-
dad en contra de las Resoluciones de diciembre de 1993 y di-
ciembre de 1994, cuyos efectos revivieron como consecuencia
de los mencionados fallos, que declararon la nulidad del acto
administrativo con el cual se procedio a su revocatoria.

15-. Mediante sentencia proferida el 27 de agosto de 2009, la
Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado nego por improcedente la tutela incoada por
FONPRECON.

16-. En el curso del proceso de accion popular, mediante deci-
sion del 28 de abril de 2010 se decreto como medida cautelar, la
suspension de las resoluciones de diciembre de 1993 y 1994 y
del pago del retroactivo ordenado por la decision del Consejo de
Estado, acatada por FONPRECON en junio de 2010.

17-. La Seccion Cuarta del Consejo de Estado, mediante senten-
cia proferida el treinta (30) de mayo de 2011, confirmo el fallo
de primera instancia dictado en el proceso de tutela, con base en
la tesis (imperante para ese entonces) segun la cual no era proce-
dente la accion de tutela contra decisiones judiciales proferidas
por el Consejo de Estado.

18-. Dentro de la accion de lesividad se profirio sentencia de
primera instancia el 11 de mayo de 2011 por el Tribunal Admi-
nistrativo de Cundinamarca accediendo parcialmente a las supli-
cas de la demanda, salvo el reintegro de los mayores valores re-

conocidos por los actos impugnados.

19-. En contra de la anterior sentencia, tanto el apoderado de la
sustituta pensional como el de FONPRECON, interpusieron

recurso de apelacion.




20-. El Fondo de Prevision Social del Congreso de la Republica,
apelo la decision en tanto el Tribunal nego la pretension encami-
nada a que se declarara que la demandada tenia la obligacion de
reintegrar el mayor valor, pese a que se demostro la existencia

de una sentencia condenatoria de caracter penal.

21-. Mediante Sentencia del 6 de septiembre de 2013, el Juzga-
do 13 Administrativo del Circuito de Bogota profirio sentencia
dentro del tramite de la Accion Popular amparando los derechos
colectivos a la moralidad administrativa y defensa del patrimonio
publico e impuso a FONPRECON la obligacion de mantener la
suspension decretada como medida cautelar hasta tanto se profi-

riera el fallo de segunda instancia dentro del proceso de accion

de lesividad.

22-. El apoderado de la sustituta pensional interpuso recurso de
apelacion en contra de la sentencia antes mencionada, el cual fue
desatado por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca Sec-
cion Primera Subseccion “C” en Descongestion, mediante provi-
dencia del 20 de marzo de 2014 que resolvio modificar parcial-
mente la sentencia, pero en esencia, confirmo el amparo de los
derechos colectivos al imponer la obligacion de mantener la sus-
pension provisional de los efectos de las resoluciones de diciem-
bre de 1993 y 1994 que ordenaron el reajuste.

23-. Como resultado de la accion de tutela impetrada por la enti-
dad, la Corte Constitucional mediante sentencia SU-240 del 30
de abril de 2015 resolvio amparar el derecho fundamental al de-
bido proceso de FONPRECON, revocando los fallos de instancia
y dejo sin efectos la sentencia de 17 de junio de 1999 y la deci-
sion del 9 de diciembre de 2008 proferidas por el Consejo de
Estado, asi mismo, dejo en firme la sentencia del 4 de julio de
1997 mediante la cual el Tribunal Administrativo de Cundina-
marca nego las pretensiones de la sustituta pensional, finalmente,
le ordeno a dicha sefiora el reintegro de los valores que hubiere
devengado en exceso como consecuencia de los reajustes realiza-

dos en diciembre de 1993 y 1994.

24-. Mediante sentencia del 23 de abril de 2017 el Consejo de
Estado al desatar los recursos de apelacion dentro del tramite de
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la accion de lesividad decidio confirmar la sentencia de primera
instancia. En cuanto al reintegro de los valores no lo ordeno, por
encontrar que la sustituta ya lo habia efectuado, respecto de lo
devengado entre 1993 y 1996, ya con posterioridad a la revoca-
toria de los actos no percibio mayores valores.

B. PROBLEMA JURIDICO

La Corte Constitucional lo planteo de la siguiente forma:

;Incurrio el Consejo de Estado —Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo- Seccion Segunda, Subseccion “A” con sus providencias,
especialmente la proferida el 17 de junio de 1999, dentro del
proceso de nulidad y restablecimiento del derecho, en causales
de procedibilidad que permitan abordar la tutela en contra de
sentencias judiciales, al revocar bajo una interpretacion netamen-
te legalista de los articulos 69 y 73 del anterior Codigo Conten-
cioso Administrativo la decision del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, bajo el entendido que la administracion solo pue-
de revocar los actos administrativos que crean situaciones parti-

culares, sin el consentimiento del titular de la respectiva situa-

cion juridica, cuando son fruto del silencio administrativo positi-

vo, y que en “el caso sub judice no puede tener cabida la excepcion

aludida, porque los reajustes pensionales, fueron dispuestos mediante
actos expresos en los que se plasmé en forma concreta, manifiesta e
inequivoca la voluntad de la entidad’.

C. TESIS

Una interpretacion sistematica de los articulos constitucionales
2° (deber de proteccion de bienes juridicamente amparado, co-
mo es el caso del erario); 83 (buena fe) y 209 (principios de la
funcion administrativa) comporta que la administracion pueda
revocar directamente un acto administrativo manifiestamente




ilegal, asi sea de contenido particular y concreto, sin contar con
el consentimiento previo y escrito del titular del derecho, cuan-
do el beneficiado se aprov: echo indebidamente de los efectos eco-
nomicos de aqueél, asi no se encuentre plenamente probado que
indujo en error a la administracion.

El defecto sustantivo que aqueja a las providencias del Consejo
de Estado, no deriva de que sus precedentes se opongan real-
mente a aquellos sentados por esta Corporacion en la materia,
sino en no haber resuelto un caso novedoso, con base en una
regla judicial derivada de una interpretacion conforme de los
articulos 69 y 73 del C.C.A., con los siguientes articulos consti-
tucionales: 2° (deber de proteccion de bienes juridicos constitu-
cionales, entre ellos, el erario publico); 83 (principio de la buena
fe) y 209 (principios de la funcion administrativa).

REFLEXIONES DE LA COMUNIDAD
DE PRACTICA

a). LA REVOCATORIA DIRECTA EN LAS LEYES 1437
DE 2011 Y 797 DE 2003

Tradicionalmente la normatividad Administrativa, traia regulada
la posibilidad para la administracion de revocar sus propios actos
administrativos en los eventos expresamente sefialados por la
Ley, siempre y cuando mediara el consentimiento del titular del
derecho reconocido (Art. 73 Codigo Contencioso Administrati-
vo), en la actualidad lo regula el articulo 93 de la Ley 1437 de

2011 (C.P.A.C.A), al consagrar las causales de revocacion, ast:

1-. Cuando sea manifiesta su oposicion a la Constitucion Poli-
tica o a Ley.

2-. Cuando no estén conformes con el interes publico o so-

cial, o atenten contra él.
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3-. Cuando con ellos se cause agravio injustiﬁcado a una per-

sona.

Aunque las causales de revocatoria directa consagradas en el Co-
digo Contencioso Administrativo son esencialmente las mismas
que contiene el C.P.A.C.A., el legislador de 2011, se ocupo de
regular la posibilidad de revocatoria en tratandose de actos fictos
y expresos, mientras que en el Decreto 01 de 1984 (asi lo enten-
dia la jurisprudencia) limitaba dicha potestad a los actos producto
del silencio administrativo positivo.

Precisamente el articulo 73 del C.C.A, en su inciso 2: establecia
" Pero habrd lugar a la revocacion de esos actos, cuando resulten de la
aplicacion del silencio administrativo positivo, si se dan las causales pre-
vistas en el articulo 69, o si fuere evidente que el acto ocurri6 por medios
ilegales." La interpretacion literal de esta norma permitia la exis-
tencia en el ordenamiento juridico de actos administrativos ma-
nifiestamente ilegales no revocables sin el consentimiento del
particular, basada en una linea jurisprudencial para el momento

consolidada.

En este punto, resulta de especial trascendencia describir la pos-
tura jurisprudencial, en tanto creadora de una hermeneutica nor-
mativa que constituyo el nucleo del reproche, que anos despues
profirio la Corte Constitucional en la Sentencia de unmificacion

bajo estudio.

Asl mismo, resulta pertinente plantear los lineamientos que el
legislador plasmo frente a la forma de resolver aspectos no regu-
lados por el Codigo Contencioso Administrativo (Decreto 01 de
1984), cuyo articulo 267 del C.C.A. establece que lo no regula-
do se resolvera, en lo que sea compatible con la naturaleza de las
actuaciones administrativas, por el Codigo de Procedimiento
Civil y este ultimo a su vez, sostiene como formula de solucion la
observancia de casos anélogos, principios constitucionales y ge-
nerales del derecho procesal, partiendo del hecho de que el caso

concreto revestia singularidades novedosas para la época.
g
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El articulo 73 del C.C.A., parte de la regla de que ningun acto
administrativo de caracter particular y concreto podra revocarse
sin el consentimiento del titular, no obstante cuando (i) sea pro-
ducto del silencio administrativo positivo, (ii) incurra en las cau-
sales del articulo 69 o (iii) resulte evidente que ocurrio por me-
dios ilegales, seran revocables, norma que a la postre produjo la
genesis de la facultad revocatoria directa por parte de la adminis-

tracion sin el concurso del consentimiento del titular.

La jurisprudencia mediante decisiones de Sala Plena del Consejo
de Estado hasta el afio 2002, justifico la prerrogativa de la admi-
nistracion de revocar directamente los actos administrativos de
contenido particular y concreto, exclusivamente en las decisio-
nes derivadas del silencio administrativo positivo, siempre que
concurra con la decision ficta, bien, alguna de las hipotesis del
articulo 69 del C.C.A. o bien, la ocurrencia del acto por medios
ilegales. Solo a partir del afio 2002, la tesis anterior fue superada
y la facultad de revocatoria directa ampliada a los casos en los
que el acto administrativo acaecio por medios ilegales, esto es,
sin que sea necesario que la decision ilegal sea ademas fruto del

silencio administrativo positivo.

En todo caso, la expedicion del C.P.A.C.A pretende librar el
procedimiento de revocatoria directa de situaciones como las
previamente expuestas al permitir que se apliquen a actos fictos
o expresos y senalar que ante la negativa del consentimiento por
parte del particular, la administracion debe acudir ante la Juris-

diccion de lo Contencioso Administrativo.

De manera concreta con relacion al tema pensional y como ex-
cepcion a ese mandato de consentimiento del titular, en tratan-
dose de temas pensionales la Ley 797 de 2003 (articulo 19) trajo
novedades respecto a la revocatoria de los propios actos por par-
te de la administracion, al senalar que no era necesario el consen-
timiento del beneficiario siempre y cuando se tratara de un reco-

nocimiento indebido de derechos, sin el lleno de requisitos o con
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base en documentacion falsa.

La precision en la aplicacion del articulo 19 de la Ley 797 de
2003, fue considerada en el examen de constitucionalidad efec-
tuado en la sentencia C-835 de 2003, donde la Corte Constitu-
cional establecio la necesidad de existencia de una manifiesta ile-
galidad, traducida en adecuacion tipica (existencia de una con-
ducta punible) , para que se hiciera uso de esta herramienta sin
necesidad de consentimiento del titular, previo proceso de veri-
ficacion con plena garantia del derecho fundamental al debido
proceso, al permitir que el beneficiario ejerza el derecho de de-
fensa, cimentado en los principios de necesidad de la prueba,
publicidad y contradiccion.

Asi mismo, en el citado pronunciamiento, el alto Tribunal preci-
s0, en primer término, las situaciones que dan lugar a la revoca-
toria sin el consentimiento del titular, sefialando que “no se puede
tratar de cualquier incumplimiento de requisitos, ...(o de) falencias
meramente foz'ma]es; o (...) inconsistencias por desactualizacion de la
iry‘bmmcién interna de las entidades correspondientes, respecto de las
cuales el titular del derecho o sus causahabientes no hayan realizado
conductas delictivas", senalando en segundo lugar, que cuando el
litigio versa sobre problemas de interpretacion del derecho, co-
mo, por ejemplo, el regimen juridico aplicable, la aplicacion de
un régimen de transicion o la aplicacion de un regimen especial
frente a uno general, estos litigios deben ser definidos por los
jueces competentes y en consecuencia no procede la revocatoria
directa del acto administrativo sin el consentimiento del particu-
lar.

Las hipotesis del articulo 19 de la ley 797 de 2003 i) incumpli-
miento de los requisitos o ii) reconocimiento con base en docu-
mentacion falsa, resultan seriamente restringidas por los condi-
cionamientos de la sentencia C- 835 de 2003, por lo cual, un
caso como el que dio lugar a la sentencia SU- 240 de 2015, en la
actualidad requiere una solucion juridica similar a la encontrada
por la Corte Constitucional, en consideracion a la cualificacion
del comportamiento del titular del derecho que se realizo en la

sentencia de exequibilidad condicionada.
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Si bien debe reconocerse que la evolucion jurisprudencial del ano
2002 en relacion a la facultad de revocatoria directa de los actos
administrativos por parte de la administracion; el articulo 19 de
la Ley 797 de 2003 con las restricciones implementadas en la
Sentencia C-835 de 2003 y la Ley 1437 de 2011, implicaron
considerables avances tendientes a normalizar prestaciones con-
cedidas sin el cumplimiento de requisitos, no resuelven en forma

contundente casos como el particular.

Para el ano 2002, si bien el cambio de postura jurisprudencial
aumento las facultades de revocatoria directa por parte de la ad-
ministracion a los casos en que el acto ocurre por medios ilega-
les, lo hizo en términos tan estrictos que solo dio lugar a su apli-
cacion en dos hipotesis, a saber, (i) la que resulta de un error no
inducido de la administracion, que profiere un acto con conven-
cimiento de obrar en derecho, con defecto de persuasion o esti-
mulo del particular y (ii) la que se desprende de la realizacion de
medios idoneos dirigidos a crear error en la administracion; limi-
tando unicamente a la segunda hipotesis el poder de revocar di-
rectamente.

Es decir, la transicion derivada del cambio de postura jurispru-
dencial paso de plantearse el silencio administrativo positivo co-
mo unica posibilidad de revocatoria directa; a preguntarse la par-
ticipacion del beneficiario en la realizacion del acto administrati-
vo, limitando ahora desde otra optica la facultad de revocatoria,
a los eventos en que el particular coopero en la produccion del
acto ilegal. No obstante, asi como los actos administrativos que
se producen por medios ilegales no solo devienen del silencio
administrativo positivo; tampoco todos los actos que se produ-
cen sin que el beneficiario participe en la conformacion del acto

administrativo son legales.

El caso presentaba dos caracteristicas de especial relevancia para
resolver el problema juridico, i) la sustituta pensional no partici-
po o dio lugar a la expedicion del primer acto administrativo que
en diciembre de 1993 reajusto indebidamente la pension, pero
obtuvo el beneficio, y ii) a la luz de la ley 797 de 2003 la tipici-

dad penal debe manifestarse en la expedicion del acto.

15

OBSERVATORIO JURISPRUDENCIAL COMUNIDAD DE PRACTICA FONPRECON

FONPRECON

aaticis




FONPRECON

(s

OBSERVATORIO JURISPRUDENCIAL COMUNIDAD DE PRACTICA FONPRECON

La sentencia SU-240 de 2015 realiza una especial revision del
aprovechamiento ilicito cometido por la beneficiaria de la presta-
cion al recibir una mesada que definitivamente no correspondia a
los salarios y calidad de trabajador de su conyuge fallecido sin
ponerlo en conocimiento de autoridad administrativa o judicial
alguna, por el contrario en el ano 1995 se hizo participe de la
situacion irregular solicitando un nuevo reajuste, hechos por los
que fue condenada penalmente, aspecto fundamental para des-
virtuar la presuncion de la buena fe consagrada en el articulo 83

constitucional.

El analisis efectuado en la sentencia SU- 240 de 2015, es el resul-
tado de la linea cimentada en sentencias T-140 de 2010 y T-674
de 2011 en las que se abordo la institucion de la revocatoria di-
recta de actos administrativos que reconocen pensiones con las
restricciones y parametros de respeto por el debido proceso.

b). CONCURRENCIA DE ACCIONES LEGALES EN
CASO DE RECONOCIMIENTO IRREGULAR DE

PRESTACIONES PERIODICAS.

Se denomina concurrencia de acciones al empleo de todos los
mecanismos dispuestos por el legislador, para procurar la preva-
lencia de intereses juridicos legitimos en las relaciones del Estado
con los particulares y aun entre particulares. El derrotero inicial
exige observar en quién reside la legitimacion en la causa, que el
Consejo de Estado definio como <la posibilidad de una persona de
formular o controvertir pretensiones contenidas en una demanda, por ser
sujeto activo o pasivo de una relacién juridica sustancial>, lo que
equivale a justificar un interes en el desenlace de un juicio; desde
donde se analiza el ejercicio de los medios que mejor y de mane-
ra mas suficiente respondan a los fines perseguidos.

Nuestro sistema jm‘fdico presenta en no pocas ocasiones, varia-
das alternativas para resolver problemas de derecho en situacio-
nes particulares. Verbigracia, un acto administrativo de conteni-

do
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general expedido por autoridad territorial que autoriza la realiza-
cion de un evento, permite a la persona por lo menos ejercer las
siguientes actuaciones, (i) demandar la simple nulidad de la deci-
sion; (ii) la cesacion y proteccion de derechos colectivos si como
consecuencia del acto son 20 o mas personas quienes perciben
afectacion; (iii) la reparacion, de consumarse un dano, o (iv) el
amparo de derechos fundamentales si con la decision resultan
enervados.

Postular la concurrencia de acciones, como un mecanismo ido-
neo para la defensa de una causa, debe mirarse con precaucion,
pues su eficacia no se sostiene en el ejercicio indiscriminado de
medios judiciales, situacion que afecta el principio del non bis in
idem y que claramente no es materia de este analisis, antes bien,
comprender como pueden articularse diversas acciones con base
en la categoria de los derechos que se encuentran en disputa.
Asi, el legislador define taxativamente derechos que tienen la
connotacion de sociales tales como un ambiente sano, la morali-
dad administrativa, el espacio publico, entre otros, asi como fun-
damentales, civiles y politicos.

En esa medida la Sentencia SU-240 de 2015, demuestra de forma
diafana como la concurrencia de acciones puede tener un papel
fundamental con miras a brindar herramientas desde perspectivas
diversas a una causa, para el caso concreto muy particular, la
defensa de la moralidad administrativa y el patrimonio publico.
En ese ejercicio, caracterizamos todas y cada una de las acciones
que tuvo lugar en el caso concreto desde su genesis hasta el mo-
mento en que la Corte Constitucional profirio Sentencia de uni-
ficacion jurisprudencial sin detenernos tanto en los fundamentos
de hecho como en los de derecho, comenzando por la accion

popular.

Accion Popular

La Constitucion Nacional, en su articulo 88, consagra la accion
popular como el mecanismo judicial para la proteccion de los
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derechos e intereses colectivos relacionados con el patrimonio,
el espacio, la seguridad y la salubridad publicas, la moralidad ad-
ministrativa, el ambiente y la libre competencia economica, en-
tre otros.

Dicha figura fue regulada con la expedicion de la Ley 472 de

= L= -
1998, que en su articulo segundo la define como el medio proce-
sal idoneo para la proteccion de los derechos e intereses colecti-
vos, que tiene por objeto “evitar el dafio contingente, hacer cesar el
peligro, la amenaza, la vulneracion o agravio sobre los derechos e intere-
ses colectivos, o restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere posi-
ble.”

La Corte Constitucional ha estudiado la naturaleza de la accion
popular en distintas ocasiones, y ha establecido que este mecanis-
mo se caracteriza:

“(1) por ser una accién constitucional especial, lo que sigmﬂca, a) que es
el mecanismo dispuesto por el constituyente para la proteccion de un
grupo especgrico de derechos constitucionales, los derechos colectivos, b)
que el legislador ordinario no puede suprimir esta via judicial y c) que le
aplican, particularmente, los principios constitucionales;

(ii) por ser publica, en tanto dota a todas las personas, sin necesidad de
obrar por intermedio de un apoderado judicial, de un instrumento para
poner en movimiento al Estado en su misién de respetar, proteger y ga-
rantizar los derechos colectivos frente a las actuaciones de autoridades o

de cualquier particular;

(iii) por ser de naturaleza preventiva, motivo por el cual, basta que exis-
ta la amenaza o riesgo de que se produzca una vulneracion para que ésta
proceda, pues su objetivo es ‘precaver la lesion de bienes y derechos que
comprenden intereses superiores de cardcter publico y que por lo tanto no
pueden esperar hasta la ocurrencia del dafio’;

(iv) por ser también de cardcter restitutorio, en razén a que tiene como
finalidad el restablecimiento del uso y goce de los derechos e intereses

colectivos.”




Medio de Control de Nulidad v Restablecimiento del Dere-
cho

El medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
establecida en el articulo 138 de la Ley 1437 de 2011 indica que
toda persona que se crea lesionada en un derecho subjetivo am-
parado en una norma juridica, podra pedir la declaratoria de nu-
lidad del acto administrativo y el restablecimiento del derecho,

solicitando que se le repare el dano.

Ahora bien, la prerrogativa prevista en el articulo 138 tambien se
puede ejercer por parte de la administracion, asi lo dispone el
articulo 159 de la Ley 1437 de 2011, denominada por la doctrina
como accion de lesividad. Por su parte, la jurisprudencia la ca-
racteriza como <la facultad que le permite a la administracion de-
mandar sus propios actos, entendiendo estos como la mamfestacién de
voluntad de la administracion que produce efectos juridicos. Medio de
control que debe ser promovido en el caso de la nulidad y resta-
blecimiento del derecho en el término de cuatro meses. Sin em-
bargo, cuando se trate de un acto administrativo que reconoce
prestaciones periodicas dicha accion se puede ejercitar en cual-
quier tiempo=>

En el caso en concreto este medio de control es efectivo para la

proteccion del erario, la moralidad publica y la legalidad.

Denuncia Penal

La formulacion de la denuncia penal con el fin de proteger el
P |pretizy
patrimonio publico debe estudiarse no solo desde la perspectiva
de la eficacia, sino también de la necesidad, pues la conducta des-
. . P
plegada por la denunciada, obligé a la Administracion a compul-
g g
sar copias a la Fiscalia General de la Nacion para que se iniciara
inves'dgacién penal sobre las presuntas infracciones delictivas en
que hubieren podido incurrir la beneficiaria, funcionarios y ter-

Ceros.
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La eficacia de la denuncia penal en el caso concreto, se materiali-
26 cuando se determino que la conducta desplegada por la susti-
tuta pensional fue calificada como dolosa, y que no podia enten-
derse como un acto de buena fe, por cuanto guardo silencio
aprovechando el error de la administracion, usufructuando la
prestacion derivada de la equivocacion de la entidad.

La sentencia SU- 240 de 2015 llama la atencion frente a la aplica-
cion coherente y racional de todo el ordenamiento juridico, pues
asevera que no tiene ningun sentido que mientras la jurisdiccion
penal encontro que hubo una conducta catalogada como delito,
no se tuviere una herramienta constitucional que permitiera re-
vocar los actos administrativos lesivos para el patrimonio publi-
co.

Accion de Tutela

Nuestra Constitucion Nacional, en su articulo 86, establece que
la tutela procede contra toda “accion u (...) omision de cualquier
autoridad ptblica”. En ese sentido las autoridades judiciales son
autoridades publicas que en el ejercicio de sus funciones tienen la
obligacion de ajustarse a la Constitucion y a la ley, y garantizar la
efectividad de los principios, deberes y derechos reconocidos en
la Constitucion.

Ast las cosas, la Corte Constitucional ha admitido la procedencia
de la accion de tutela contra decisiones judiciales que quebranten
los derechos fundamentales de las partes y se aparten de los man-
datos constitucionales; no obstante, se ha precisado que la proce-
dencia de la accion de tutela en estos casos debe ser excepcional,
con el fin de que no se desconozcan los principios de cosa juzga-
da, autonomia e independencia judicial, seguridad juridica, y a la

naturaleza subsidiaria que caracteriza la accion de tutela.




En esa medida, la accion de tutela contra decisiones judiciales
tiene como finalidad efectuar un juicio de validez constitucional
de una providencia judicial que incurre en graves falencias.

Conforme con lo expuesto por la Corte Constitucional, los re-
quisitos generales de procedencia excepcional de la accion de
tutela contra providencias judiciales son:

(i) que la cuestion que se discuta tenga relevancia constitucional,
esto es, que el caso involucre la posible vulneracion de los dere-

chos fundamentales de las partes;

(ii) que se cumpla con el presupuesto de subsidiariedad que ca-
racteriza a la tutela, o sea, que se hayan agotado todos los medios
de defensa judicial al alcance de la persona afectada, salvo que se

trate de evitar la consumacion de un perjuicio irremediable;

(iii) que se cumpla el requisito de inmediatez, es decir, que la
tutela se interponga en un término razonable y proporcionado a
partir del hecho que origino la vulneracion;

o

(iv) cuando se trate de una irregularidad procesal, esta debe te-

ner un efecto decisivo en la sentencia que se impugna;
=

(v) que la parte actora identifique de manera razonable tanto los
hechos que generaron la vulneracion, como los derechos vulne-
rados; y

(vi) que no se trate de sentencias de tutela..

LECCIONES APRENDIDAS

Una administradora de pensiones se encuentra faculta-

da para revocar directamente un acto administrativo

manifiestamente ilegal atin cuando el titular del dere-

cho no haya inducido su expedicién.

A la luz de la hermenéutica contenida en la sentencia SU- 240 de
2015, al encontrarse ante la creacion de situaciones juridicas
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irregulares y desproporcionadas la administracion se encuentra
facultada para revocar directamente el acto administrativo pese a
que el particular titular del derecho concedido no haya dado lu-
gar a su expedicion siempre y cuando se encuentre obteniendo

un provecho ilicito del acto.

La revocatoria directa de pensiones regulada por la ley
797 de 2003 debe garantizar el debido proceso y se res-

tringe a casos de incumplimiento grave de requisitos o

falsedad de los documentos soporte cuando medie la

existencia de un delito.

De conformidad con los condicionamientos contenidos en la sen-
tencia C- 835 de 2003 la garantia del Debido Proceso se mani-
fiesta con el agotamiento del procedimiento con aplicacion de los
principios de necesidad de la prueba, publicidad y contradiccion
y solo ante la existencia de una conducta punible, por lo cual si
el litigio versa sobre problemas de interpretacion del derecho,
como, el régimen juridico aplicable, la aplicacion de un régimen
de transicion o la aplicacion de un regimen especial frente a uno
general debera acudirse ante el Juez competente.

Al detectarse un reconocimiento ilegal de una presta-

cién periddica, una administradora de pensiones debe

acudir de forma concurrente a las diferentes acciones v

herramientas.

Las entidades deben acudir de forma concurrente al ejercicio de
las acciones tendientes a la proteccion del patrimonio publico en
materia de pensiones, de un lado la revocatoria directa a la luz de
la ley 797 de 2003 y tambien de la ley 1437 de 2011 con base en
la cual conforme a la sentencia SU-240 de 2015 resulta ajustado a
la constitucion revocar actos administrativos al evidenciarse pro-
vecho ilicito por parte del titular del derecho.
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Adicionalmente, la administracion cuenta con la potestad de
ejercer las acciones judiciales respectivas, asl, pese a ser revoca-
do un acto, resulta susceptible de control jurisdiccional en tanto
el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho se
ocupa de analizar la legalidad de los actos mientras produjeron
efectos.

CONSEJOS PRACTICOS

e La aplicacion de la concurrencia de acciones en el reconoci-
miento de prestaciones periodicas, debe plantearse de forma
responsable el ejercicio de los medios judiciales que conduz-
can a proteger los intereses de la entidad, evaluando la perti-
nencia y conducencia de ejercerlos y su capacidad de aportar
a los fines perseguidos. El uso indiscriminado de medios de
control puede llevar a la entidad a incurrir en conductas dila-
torias o tendientes a relevarse sin justificacion legal del cum-

plimiento de decisiones judiciales.

e En presencia de actos reconocedores de derechos sin el cum-
plimiento de requisitos legales, debe distinguirse la conducta
desplegada por el beneficiario a fin de discernir si el acto nace
de la accion activa u omisiva del titular o, por el contrario, el
mismo no participo en la formacion del mismo, pues el trata-
miento juridico varia en funcion de si el actor provoco o no la

decision de la administracion.

e Al presentarse el medio de control de nulidad y restableci-
miento del debe solicitarse el decreto de medidas cautelares

deprecando la suspension provisional del acto administrativo.
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