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CORRECCIÓN DE HISTORIA LABORAL POR VÍA DE TUTELA/ Procedencia al haberse agotado el trámite ordinario para obtener la inclusión de semanas dejadas de incorporar por el fondo de pensiones

“(…) contrario a lo manifestado por el Juez de primer nivel, dentro del presente asunto es evidente que la señora Rosalba ya agotó la vía ordinaria para lograr que las semanas cotizadas por ella dentro de los ciclos junio de 1995 y septiembre de 1999, pero que su empleador no pagó al fondo de pensiones y que por tanto aparecen en mora, fueran legalmente reconocidas y tenidas en cuenta dentro de su historia laboral para el reconocimiento y pago de la pensión de vejez, prueba de ello es el proceso ordinario laboral que fuera fallado en primera instancia por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito el 10 de octubre de 2013, y en segunda instancia por la Sala Laboral del Tribunal Superior de Pereira con ponencia del Magistrado Dr. Julio César Salazar Muñoz, el 13 de agosto de 2014. 

lo procedente es revocar la decisión de instancia y en consecuencia reconocer, que tal y como lo señaló la Sala Laboral del Tribunal Superior de Pereira (…) la señora Rosalba Cardona de Valencia tiene derecho a que le sean reconocidas y por tanto incorporadas a su historia laboral las 218.57 semanas que en la misma aparecen en ceros y por ende en mora del empleador (…) Aunado a ello se le ordenará, en primer lugar a la Gerencia Nacional de Operaciones RPM de Colpensiones proceder a incorporar las semanas atrás mencionadas a la historia laboral de la accionante, lo cual deberá realizar dentro de los diez días hábiles siguientes a la notificación de esta decisión; en segundo lugar y hecho lo anterior, se le ordenará a la Gerente Nacional de Reconocimiento de Colpensiones proceder a realizar nuevamente el estudio de la solicitud pensional de la señora Rosalba Cardona Valencia, teniendo en cuenta, para ello todas las semanas por ella cotizadas, incluidas como ya se ha dejado claro, las 218.57 semanas que fueran reconocidas en su favor por la justicia laboral ordinaria (…)” 

Citas: Corte Constitucional, sentencia C-1189 de 2005.
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ASUNTO
Se pronuncia la Sala en torno a la impugnación propuesta por el apoderado de la accionante señora ROSALBA CARDONA VALENCIA contra el fallo proferido el 8 de Julio de 2016 por medio del cual el Juzgado Quinto Penal del Circuito, decidió negar la protección constitucional reclamada. 
ANTECEDENTES

Señala el apoderado judicial de la accionante que ella el 28 de marzo de 2012 radicó solicitud para el reconocimiento de pensión de vejez la cual le fuera negada mediante resolución GNR-039183 del 16 de marzo de 2013 argumentando que solo contaba con 772 semanas cotizadas, puesto que los aportes realizados en los ciclos junio de 1995 a septiembre de 1999 aparecían en ceros con mora del empleador, además desconociendo el régimen de transición que le asiste. En razón de ello, procedió a interponer demanda laboral en cuya sentencia no sólo se le reconoció que efectivamente tiene derecho al régimen de transición, sino que además dispuso que no se le debían tener en cuenta las 218.57 semanas cotizadas que se encuentran en cero, ya que la mora del empleador no se le puede imputar a ella; de esa manera para el 13 de agosto de 2014, fecha en la cual la Sala Laboral del Tribunal Superior de Pereira, decidió en segunda instancia el proceso ordinario, la señora Cardona Valencia tenía un total de 991 semanas cotizadas en su vida laboral. 
En vista de lo anterior, la señora Rosalba continúo cotizando entre los meses de mayo a diciembre de 2014, lo que resulta en que cotizó 31 semanas más antes del 31 de diciembre de ese año. 

Así las cosas, nuevamente solicitó el reconocimiento de su pensión de vejez, teniendo en cuenta que era beneficiaria del régimen de transición y que tenía mil semanas cotizadas en cualquier tiempo. Como respuesta, Colpensiones expidió la resolución GNR-159643 del 29 de mayo de 2015 negando lo pedido bajo el argumento de que a la señora Rosalba solo cuenta con 802 semanas cotizadas. Contra esa decisión se interpuso el recurso de apelación, que se resolvió el 17 de noviembre de 2015 con la resolución VPB-70584, confirmando la negativa, señalando que el período comprendido entre 1995 y 1999 se encuentra en mora por parte del empleador.
Por todo lo narrado, considera el accionante que Colpensiones en sus determinaciones ha desconocido lo decidido por la justicia laboral en cuanto a las semanas que el empleador de la actora dejó de cancelar entre los años 1995 y 1999, e interpretó que para reconocer esas semanas lo que debe es obtener el pagó primero del empleador moroso, a pesar de que en las sentencias de la justicia laboral se dijo que las mismas se le debían reconocer a la demandante a pesar de la mora y con base en ello proceder a realizar el estudio de la solicitud pensional teniendo en cuenta tanto ese tiempo como las demás semanas cotizadas. 
En conclusión, afirma el apoderado de la accionante que COLPENSIONES debe dar aplicación a la sentencia emitida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira en Sala Laboral, la cual resolvió que se deben tener en cuenta y a favor de la accionante 218.57 semanas que no fueron cotizadas por el empleador; por ello solicita se realice un nuevo estudio y se tuviesen en cuenta  las semanas dejadas de cotizar para ser sumadas a su historia laboral junto con las realizadas por ella hasta el 31 de Diciembre de 2014.
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

 El 30 de Junio de 2016, el Juzgado de conocimiento admitió la demanda y realizó traslado de la misma a la entidad accionada y ordenó se le oficiase a los despachos laborales mencionados por el actor en su escrito, solicitándoles las actas de las decisiones adoptadas por ellos dentro del proceso laboral de la señora Cardona Valencia. 
Mediante fallo de tutela del día 8 de Julio de 2016, el Juzgado Quinto Penal del Circuito, declaró improcedente la acción constitucional interpuesta por cuanto el citado mecanismo no está destinado para implementarse en procesos ordinarios, los cuales deben tratarse en este caso por la jurisdicción laboral. Resalta que la acción de tutela cumple una función expedita e informal siendo de carácter residual, lo que implica que daba usarse en última instancia, cuando no exista otro medio judicial que resuelva una situación jurídica. De igual manera el Juez de instancia se refirió a que no existen elementos allegados por la parte accionante que demuestren afectaciones al mínimo vital o una debilidad manifiesta para al menos hacer viable un amparo excepcional. La decisión fue notificada a la parte accionante y de igual manera a la entidad accionada el 11 de Julio de 2016.
FUNDAMENTO DE LA IMPUGNACIÓN
El apoderado de la accionante considera que la tutela resulta procedente para lograr su protección, toda vez que se le está solicitando a la entidad accionada únicamente el sumar en la historia laboral de la Sra. Cardona Valencia las semanas reconocidas en proceso ordinario laboral de primera instancia, el cual se confirmó por el Tribunal en segunda instancia, pero la entidad accionada no ha querido reconocer el mencionado fallo. También argumenta que su prohijada es una mujer sola, con más de 60 años y carente de ingresos económicos para subsistir
Por ello solicita se revoque el fallo de tutela y se proceda a ordenar a COLPENSIONES sumar en la historia laboral de la Sra. Rosalba Cardona Valencia, todas las semanas que le fueron reconocidas en el proceso ordinario laboral para que con ello realice nuevamente el estudio de la pensión de vejez reclamada.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

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

Dentro del presente asunto surgen dos problemas jurídicos, el primero de ellos, establecer si la parte accionante ya agotó la vía ordinaria para solucionar la problemática propuesta dentro del presente asunto y si de ser así, es procedente que el Juez de tutela le ordene a la entidad accionada proceder al estudio de la solicitud de pensión de vejez teniendo en cuenta las semanas dejadas de pagar por su exempleador para los ciclos junio de 1995 a septiembre de 1999. 
De acuerdo con la Carta Política, Colombia es un Estado social y democrático de derecho, lo que se traduce en la concepción humanista del Estado que procura la promoción y mantenimiento de unas condiciones mínimas de existencia de los asociados, acordes con la dignidad de la persona, por ello, el reconocimiento de la primacía de los derechos y las garantías inalienables del ser humano y el establecimiento de mecanismos efectivos para la protección y aplicación de los mismos. 

La tutela es un instrumento confiado por la Carta Política en su artículo 86 a los Jueces cuya justificación se contrae a brindar a quien la reclama la posibilidad de acudir, sin mayores requerimientos, a la protección directa e inmediata de los derechos fundamentales que estima han sido transgredidos por la acción u omisión de una autoridad pública o de los particulares, de manera excepcional, lográndose así que se cumpla uno de los fines del Estado, cual es garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitución Política colombiana. 
Sobre la procedibilidad de la tutela:
El artículo 86 constitucional indica que la acción de tutela solo procederá cuando “el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.”. En consonancia con ello el artículo 6º del Decreto 2591 de 1991 indica que son causales de improcedencia de la acción de tutela, las siguientes: 

 “ARTICULO 6o. CAUSALES DE IMPROCEDENCIA DE LA TUTELA. La acción de tutela no procederá:

1. Cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. La existencia de dichos medios será apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentra el solicitante.

2. Cuando para proteger el derecho se pueda invocar el recurso de habeas corpus.

3. Cuando se pretenda proteger derechos colectivos, tales como la paz y los demás mencionados en el artículo 88 de la Constitución Política. Lo anterior no obsta, para que el titular solicite la tutela de sus derechos amenazados o violados en situaciones que comprometan intereses o derechos colectivos siempre que se trate de impedir un perjuicio irremediable.

4. Cuando sea evidente que la violación del derecho originó un daño consumado, salvo cuando continúe la acción u omisión violatoria del derecho.

5. Cuando se trate de actos de carácter general, impersonal y abstracto.”

Así las cosas, se puede apreciar que una de las causales de improcedencia es la verificación de que al accionante le asiste otro medio de defensa judicial, pues ello materializa el carácter subsidiario y residual de esta acción, ya que no en todos los casos es el Juez de tutela el llamado a proteger o pronunciarse sobre la presunta vulneración de unos derechos fundamentales, toda vez que el legislador estableció que este tipo de asuntos pueden y deben ser ventilados ante la justicia ordinaria donde por especialidades están en la capacidad de resolver con más precisión el conflicto propuesto, especialmente en aquellos casos donde se requiere de un análisis probatorio concienzudo para determinar cuál es la norma a aplicar o inaplicar en cada caso concreto; por tanto a la tutela se debe acudir como último recurso o como el primero pero de manera transitoria y cuando a simple vista se puede establecer que de no darse la protección de los derechos de manera inmediata, quien la invoca se vería frente a un perjuicio irremediable.

De acuerdo a lo anterior y teniendo en cuanta tanto lo dicho por la parte actora como lo evidenciado dentro del libelo, debe la Sala decir que contrario a lo manifestado por el Juez de primer nivel, dentro del presente asunto es evidente que la señora Rosalba ya agotó la vía ordinaria para lograr que las semanas cotizadas por ella dentro de los ciclos junio de 1995 y septiembre de 1999, pero que su empleador no pagó al fondo de pensiones y que por tanto aparecen en mora, fueran legalmente reconocidas y tenidas en cuenta dentro de su historia laboral para el reconocimiento y pago de la pensión de vejez, prueba de ello es el proceso ordinario laboral que fuera fallado en primera instancia por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito el 10 de octubre de 2013, y en segunda instancia por la Sala Laboral del Tribunal Superior de Pereira con ponencia del Magistrado Dr. Julio César Salazar Muñoz, el 13 de agosto de 2014. 
Así las cosas, no es lógico decir que la señora Rosalba puede acudir a otras instancias judiciales como lo es la justicia ordinaria laboral o la contencioso administrativa, cuando no existe duda alguna que mucho antes de buscar que por vía tutela se le reconocieran como válidas para pensión las semanas por ella cotizadas y que fueran dejadas de pagar por su empleador al fondo de pensiones, realizó ese trámite obteniendo como resultado la negativa al reconocimiento de la pensión por el no cumplimiento del requisito de las mil semanas cotizadas en cualquier tiempo, pero logrando que en segunda instancia la Sala Laboral de este Tribunal Superior efectivamente dijera que las 218.57 semanas cotizadas por ella en los ciclos junio de 1995 y septiembre de 1999 y que se encuentran en ceros en su historia laboral por mora del empleador, debían serle incorporadas y tenidas en cuenta para el estudio de su solicitud pensional, ello a pesar de que tal cosa no quedó plasmada en la parte resolutiva de la sentencia.

La anterior afirmación encuentra su asidero en el audio de las audiencias laborales de primera y segunda instancia, especialmente en la de segunda, en donde el Magistrado al identificar los problemas jurídicos que debería resolver señaló los siguientes: 

“¿Es posible tener en cuenta los ciclos de cotización que se encuentran en cero en la historia laboral válida para prestaciones económicas de la señora Rosalba Cardona Valencia?

 ¿Tiene derecho la accionante a la pensión de vejez que reclama?”

Y como respuesta a ello, dijo ese mismo Juez Colegiado que: 

“Aclarado lo anterior y al revisar la historia laboral aportada con la demanda –fls.13 a 14- se encuentra en el detalle de pagos efectuados, que el mencionado empleador, Calzados Fino´s Ltda., realizó los respectivos aportes para pensión de la demandante en los meses de abril, mayo y junio de 1995 y a partir del mes de julio de esa anualidad y hasta el mes de septiembre de 1999 los ciclos se encuentran en ceros porque dicho empleador presenta deuda por no pago, no obstante lo anterior, tal y como se indicó en los antecedentes, al trabajador no se le pueden trasladar las consecuencias derivadas del incumplimiento en el pago de los aportes de su empleador, por lo que deberán contabilizarse las 218,57 semanas cotizadas que se encuentran en mora entre el mes de julio de 1995 y el mes de septiembre de 1999.

Sentado lo anterior y teniendo en cuenta que no se encuentra en discusión que la accionante es beneficiaria del régimen de transición previsto en el artículo 36 de la ley 100 de 1993, le correspondía a la parte actora acreditar 500 semanas cotizadas dentro de los últimos 20 años inmediatamente anteriores al cumplimiento de la edad, esto es, entre el 10 de noviembre de 1991 y la misma calenda del año 2011 o en su defecto 1000 semanas de cotización sufragadas en cualquier tiempo.

Una vez adicionadas las 218,57 semanas de cotización entre el mes de julio de 1995 hasta el mes de septiembre de 1999, se tiene que la señora Cardona Valencia dentro de los últimos 20 años inmediatamente anteriores al cumplimiento de la edad solo tiene acreditadas 386,57 semanas de cotización y en toda su vida laboral reporta un total de 991 semanas, las cuales se tornan insuficientes para acceder a la pensión de vejez.”
 (Negrillas nuestras)
Así las cosas, es claro que el tema del reconocimiento de las semanas que aparecen en ceros y por tanto en mora en la historia laboral de la señora Rosalba Cardona, ya fue resuelto por la justicia laboral ordinaria, y a pesar de que, lamentablemente, no fue incorporada dentro de la parte resolutiva de la decisión de segunda instancia, si hizo parte de la ratio decidendi de esa misma sentencia y por ende no puede ni debe ser desconocida por las partes y menos por el Juez de tutela.
Por tanto, es evidente que ella ya agotó los demás mecanismos judiciales, distintos a la acción de tutela, que tenía a su alcance para lograr que se reconociera tanto que era beneficiaria del régimen de transición como que, a pesar de la mora del empleador, tiene derecho a que se le tengan en cuenta dentro de su historia laboral las semanas cotizadas dentro del ciclo junio de 1995 a septiembre de 1999, vislumbrándose de esa manera que frente al tema materia de tutela ya existe una cosa juzgada y que si bien en ese momento se le negó el renocimiento pensional, se dejó claro que las 218.57 semanas que se encuentran en cero deben serle tenidas en cuenta para el estudio del reconocimiento de esa prestación económica. 
En este punto, resulta pertinente recordar que el artículo 29 Superior, consagra como un derecho fundamental de todos los habitantes en el territorio nacional, el debido proceso, por medio del cual el constituyente  pretendió en su momento y aun en nuestros tiempos, proteger al individuo frente a las actuaciones de las autoridades públicas, por eso ese artículo señala que él rige “para toda clase de actuaciones judiciales o administrativas”.

Frente a ello ha dicho la máxima guardiana constitucional: 

“El debido proceso tiene un ámbito de aplicación que se extiende a todos los tipos de juicios y procedimientos que conlleven consecuencias para los administrados, de manera que a éstos se les debe garantizar la totalidad de elementos inherentes a este derecho fundamental. De otra parte, y específicamente en lo que hace relación con los procedimientos administrativos, es necesario precisar que el derecho con que cuentan los ciudadanos, relativo a la posibilidad de controvertir las decisiones que se tomen en dicho ámbito es consubstancial al debido proceso. Si bien ambas son garantías que se derivan del principio de legalidad, son dos caras de la misma moneda, esto es, mientras que el derecho a cuestionar la validez de las decisiones funge como garantía posterior, las garantías propias del derecho fundamental al debido proceso, tales como (i) el acceso libre y en igualdad de condiciones a la justicia; (ii) el acceso al juez natural; (iii) la posibilidad de ejercicio del derecho de defensa (con los elementos para ser oído dentro del proceso); (iv) la razonabilidad de los plazos para el desarrollo de los procesos; y, (v) la imparcialidad, autonomía e independencia de los jueces y autoridades, son elementos que deben ser garantizados durante el desarrollo de todo el procedimiento, y apuntan, principalmente, a brindar garantías mínimas previas. En efecto, los elementos del debido proceso arriba enumerados buscan garantizar el equilibrio entre las partes, previa la expedición de una decisión administrativa. Por el contrario, el derecho a cuestionar la validez de la misma, hace parte de las garantías posteriores a la expedición de la decisión por parte de la autoridad administrativa, en tanto cuestiona su validez jurídica”

Así las cosas, ninguna actuación que se lleve a cabo por parte de la administración, puede hacerse con desconocimiento de las formas legales establecidas para cada tipo de juicio, proceso o actuación administrativa que se lleve en contra de los administrados. 

Con lo dicho hasta el momento es claro para esta Corporación que ambos problemas jurídicos planteados dentro del presente asunto han quedado zanjados, pues por una lado se pudo ver claramente que la señora Rosalba Cardona Valencia ya agotó los mecanismos judiciales que tenía a su alcance para lograr que se le reconocieran dentro de su historia laboral, las semanas cotizadas que Colpensiones se niega a tenerle en cuenta por encontrarse las mismas en mora por parte del empleador; y por el otro, que ya dentro de ese mismo proceso laboral el Juez especialista en el tema, esto es el Magistrado que revisó el proceso en segunda instancia, se pronunció en torno a las razones por las cuáles si es procedente el reconocimiento de esas semanas a la actora y por ello dentro de las ratio decidendi de su decisión dejó claro que le debían ser reconocidas.
En ese orden de ideas, lo procedente es revocar la decisión de instancia y en consecuencia reconocer, que tal y como lo señaló la Sala Laboral del Tribunal Superior de Pereira mediante sentencia del 13 de agosto de 2014 cuyo ponente fuera el Magistrado Julio César Salazar Muñoz, la señora Rosalba Cardona de Valencia tiene derecho a que le sean reconocidas y por tanto incorporadas a su historia laboral las 218.57 semanas que en la misma aparecen en ceros y por ende en mora del empleador para los períodos junio de 1995 a septiembre de 1999. Aunado a ello se le ordenará, en primer lugar a la Gerencia Nacional de Operaciones RPM de Colpensiones proceder a incorporar las semanas atrás mencionadas a la historia laboral de la accionante, lo cual deberá realizar dentro de los diez días hábiles siguientes a la notificación de esta decisión; en segundo lugar y hecho lo anterior, se le ordenará a la Gerente Nacional de Reconocimiento de Colpensiones proceder a realizar nuevamente el estudio de la solicitud pensional de la señora Rosalba Cardona Valencia, teniendo en cuenta, para ello todas las semanas por ella cotizadas, incluidas como ya se ha dejado claro, las 218.57 semanas que fueran reconocidas en su favor por la justicia laboral ordinaria, para tal cosa se le concederá el improrrogable término de 15 días hábiles siguientes a los concedidos a la Gerencia Nacional de Operaciones RPM, ello teniendo en cuenta las razones expuestas en la parte motiva de esta decisión. 
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,
RESUELVE
PRIMERO: REVOCAR el fallo de tutela proferido el 8 de Julio de 2016 por el Juzgado Quinto Penal del Circuito de Pereira dentro de la acción de tutela donde es accionante la señora ROSALBA CARDONA VALENCIA y accionada COLPENSIONES.
SEGUNDO: TUTELAR el derecho fundamental al debido proceso de la señora Cardona Valencia y en consecuencia ORDENARLE A COLPENSIONES reconocerle e incorporar a su historia laboral las 218.57 semanas que en la misma aparecen en ceros y por ende en mora del empleador para los períodos junio de 1995 a septiembre de 1999, ello por las razones dadas en la parte motiva de esta decisión. Lo cual deberá llevar a cabo por intermedio de su Gerencia Nacional de Operaciones RPM dentro de los diez (10) días hábiles siguientes a la notificación de esta decisión.

TERCERO: Hecho lo anterior, ORDENARLE a la Gerencia Nacional de Reconocimiento de Colpensiones proceder a realizar nuevamente el estudio de la solicitud pensional de la señora Rosalba Cardona Valencia, teniendo en cuenta, para ello todas las semanas por ella cotizadas, incluidas como ya se ha dejado claro, las 218.57 semanas que fueran reconocidas en su favor por la justicia laboral ordinaria, para tal cosa se le concederá el improrrogable término de quince (15) días hábiles siguientes a los concedidos a la Gerencia Nacional de Operaciones RPM.

CUARTO: NOTIFICAR esta providencia a las partes por el medio más expedito posible y remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
Magistrado
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

NATALIA PALACIO CASTAÑO

Secretaria Ad-hoc
� Minuto 00:06:24 del audio de la audiencia laboral de segunda instancia del 13 de agosto de 2014.


� Minuto 00:10:20 Ibídem. 


� Corte Constitucional, sentencia C-1189 de 2005, M.P. Dr. Humberto Antonio Sierra Porto.
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