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DEBIDO PROCESO ADMINISTRATIVO / SEGURIDAD SOCIAL / PETICIÓN / TRASLADO DE APORTES / SIN RESPUESTA / CONCEDE / CONFIRMA - Con lo transcrito, y descendiendo al caso concreto, obsérvese que, según se desprende del plenario, el proceso para el traslado de los aludidos fondos, se encuentra atascado por cuanto Colpensiones ha omitido dar respuesta al comunicado CBR-R-I-L-0128-12-17 del 15 de diciembre de 2017 emitido por la AFP COLFONDOS (f. 8, c.1); y si bien no hay constancia exacta de que dicha solicitud hubiese sido recibida por aquella administradora, lo cierto es que tal circunstancia nunca fue objeto de oposición por parte de la entidad encartada que, más bien, optó por guardar silencio, motivo por el cual media en su contra la prevención del artículo 20 del decreto 2591 de 1991, sin que deba pasarse por alto que, cuando impugnó el fallo, tampoco aludió a ello y se limitó a dar contestación a una solicitud elevada el 8 de julio de 2016 (f. 45, c. 1), otro hecho que demuestra la marcada negligencia en el obrar de la accionada.

Esa actitud desentendida, armonizada con la jurisprudencia ya estudiada, obliga al juez constitucional a ponerse de parte de los afiliados, cuando se evidencia una dilación injustificada en el traslado de aportes entre los fondos de pensiones, con el propósito de definir la prestación a la que pueda tener derecho. 

Por lo expuesto, se prohijará la sentencia impugnada, con una pertinente modificación, en su numeral segundo, en relación con el funcionario de la entidad que deberá acatar la orden; a la vez, se adicionará para desvincular a los que no debieron ser conminados.
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Acta No. 108 de abril 13 de 2018
  



Procede la Sala a decidir la impugnación en esta acción de tutela propuesta por Humberto de Jesús Melo, contra la Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES y COLFONDOS Pensiones y Cesantías S.A.
  



ANTECEDENTES




Humberto de Jesús Melo, por medio de apoderado judicial, instauró esta acción de tutela con el fin de que se proteja su derecho fundamental de petición, que estima lesionado por las entidades accionadas.
  



Expuso que cuenta con 71 años de edad y el 12 de octubre de 2017 radicó ante la AFP COLFONDOS un derecho de petición tendiente a la corrección de su historia laboral, para que fueran incluidos unos aportes entre el mes de septiembre de 1996 y el mismo mes de 1999; la AFP le contestó que esos aportes se encuentran reportados en COLPENSIONES, está a la espera de que esa entidad haga la respectiva devolución de los fondos para proceder a la actualización de su historia laboral. Agregó que verbalmente a los empleadores con los que trabajó durante dichos periodos y ellos, de manera voluntaria, realizaron el pago de los aportes correspondientes, el día 21 de junio de 2016, a órdenes de COLPENSIONES; el 26 de abril de 2017 esa entidad le comunicó que, previos unos trámites administrativos, los recursos serían trasladados a la AFP COLFONDOS, para que se corrigiera la historia laboral del afiliado, sin que, en últimas, su situación se hubiese solucionado. 




Pidió, por tanto, que se ordene a COLPENSIONES realizar la transferencia de los mencionados aportes a la AFP COLFONDOS y a esta última, una vez efectuado el traslado de aportes, que proceda a corregir la historia laboral del señor Humberto de Jesús Melo.
 



Con la demanda aportó copia del escrito dirigido a COLFONDOS, en el que solicitó la corrección de su historia laboral (f. 4 a 5, c.1), de la contestación emitida (f.7, c. 1) y de la solicitud que la AFP COLFONDOS envió a COLPENSIONES relacionada con la devolución de aportes (f. 8, c. 1)





El Juzgado de primera instancia inició el trámite y vinculó a la Gerencia de Determinación de Derechos, a la Vicepresidencia de Operaciones del Régimen de Prima Media, a la Dirección de Prestaciones Económicas,  al Director de Ingresos por Aportes, a la Dirección de Contribuciones Pensionales y Egresos, al Director de Acciones Constitucionales y al Gerente de Defensa Judicial, todos de COLPENSIONES; del mismo modo citó a la coordinación de cuentas y recaudo y a la jefe de devolución de aportes de COLFONDOS. 




En primera sede, hubo oposición a la prosperidad de la acción por parte de COLFONDOS, habida cuenta de que dicha entidad cumplió con lo de su competencia en relación con las peticiones del actor y porque suma no es la encargada de realizar la devolución de fondos deprecada, sino COLPENSIONES, entidad que durante el término de traslado guardó silencio.  
 



Sobrevino el fallo que concedió el amparo; allí refirió el juzgado que es obligación de COLPENSIONES ofrecer la información solicitada por la accionante y proceder al traslado de fondos deprecado, ya que el accionante se reporta como un sujeto de especial protección constitucional en razón a su edad y a que desde el año 2016 viene intentando que las citadas entidades materialicen lo solicitado.    




Impugnó COLPENSIONES, sugirió la improcedencia de la acción de tutela, recordó su carácter subsidiario y a su escrito anexó la contestación ofrecida por la entidad frente a una petición radicada el 8 de julio de 2016 e indicó que para proceder con el traslado de los aportes era necesario que el accionante cumpliera con ciertas cargas propias de este tipo de trámites. 
  



En esta sede, toda vez que en primera instancia se omitió vincular a la Dirección de Historia Laboral de la Gerencia de la Administración de la Información de COLPENSIONES, se citó a tal dependencia y en virtud del artículo 137 del CGP, se le ofreció la posibilidad de alegar la nulidad que ello implicaba, frente a la cual hubo silencio y en consecuencia el yerro se saneó (f. 4 a 5, c. 2). 
CONSIDERACIONES

Desde 1991, con la entrada en vigencia de la Constitución Política, el constituyente incluyó en el derecho positivo nacional la acción de tutela como un mecanismo preferente y sumario destinado a la protección de los derechos fundamentales de las personas, por parte de los jueces, cuando quiera que ellos se hallen amenazados o vulnerados por la acción o la omisión de una autoridad, o de un particular en ciertos eventos. 

La protección se pide respecto del derecho de petición, que se garantiza con la implementación de normas que desarrollen el contenido constitucional, pero, además, con la posibilidad de presentar solicitudes escritas o verbales para los fines que cada persona estime pertinentes, con la obligación correlativa del requerido de ofrecer una respuesta clara, congruente, de fondo y oportuna; esto es, una respuesta que carezca de contenido abstracto o evasivo, que solucione dentro de los límites de lo posible la situación o inquietud del peticionario, que respete los límites temporales que la ley ha fijado para emitir un pronunciamiento y, por último, que se le ponga en conocimiento al solicitante, pues de lo contrario ningún efecto produciría, al margen del sentido de la respuesta, esto es, que sea favorable o desfavorable
  



Sobre el particular ha sido reiterativa la Corte  Constitucional; en un pronunciamiento reciente
 recordó que:
Así las cosas, se puede afirmar que, conforme al mandato constitucional en comentario, todas las personas tienen derecho a elevar peticiones respetuosas a las autoridades y a exigir de éstas una respuesta oportuna que las resuelva de manera clara, precisa y congruente; es decir, una respuesta sin confusiones ni ambigüedades y en la que exista concordancia entre lo solicitado y lo resuelto, independientemente de que acceda o no a las pretensiones, pues, como ya se indicó, no es mandatario que la administración reconozca lo pedido. Finalmente, se resalta que la respuesta debe obedecer a los parámetros establecidos por la Ley para el tipo de petición elevada y debe ser finalmente notificada al peticionario
.

Por supuesto que su trasgresión, puede ser ventilada por esta vía constitucional, como mecanismo idóneo para su reparación. 

Anteladamente se señala, respecto de la legitimación por pasiva, que, aunque del intrincado trámite hubo un gran número de funcionarios de Colpensiones citados, buscando a aquel que finalmente sería el destinatario de la orden que habría de impartirse, quien debe materializar el requerimiento del demandante, es el Director de Ingresos por Aportes, habida cuenta de que él tiene a su cargo “Dirigir y controlar las gestiones de traslado de aportes respecto de las entidades de otros regímenes de acuerdo con las políticas y procedimientos de recaudo de COLPENSIONES”
.  Y por activa, el señor Humberto de Jesús Melo, pese a que no elevó directamente la petición cuya respuesta se demanda en este asunto, sino que lo hizo Colfondos, pues ello ocurrió por su insistencia ante esta entidad sobre el traslado de aportes, y en todo caso, es quien resulta afectado con el silencio. 

Aclarado lo anterior, se itera que lo que pretende el accionante, en últimas, es que COLPENSIONES defina su situación pensional, para lo cual es necesario que realice el traslado de unos aportes que equivocadamente fueron consignados allí, porque correspondía efectuarlos a la AFP COLFONDOS, entidad que, una vez los reciba, deberá corregir la historia laboral del accionante y enviar de manera correcta las cotizaciones a aquella entidad.
Ante esa pretensión, el juzgado de primer grado concedió el amparo al considerar que la omisión de Colpensiones sobre la remisión de esos montos a COLFONDOS AFP, vulnera los derechos fundamentales invocados por el actor, entre ellos, con sustento en reciente jurisprudencia el de habeas data del que también es titular.
Con esa posición está de acuerdo la Sala, porque, como se verá, del trasegar del proceso es pertinente concluir que Colpensiones ha sido negligente a la hora de darle solución al pedimento del accionante, lo que implica la transgresión a los derechos señalados y una contrariedad a los lineamientos trazados jurisprudenciales en materia de seguridad social. 
En ese escenario, el máximo tribunal constitucional categóricamente reprocha la imposición de cargas desbordadas y dilatorias a los afiliados al Sistema General de Seguridad Social, cuando de traslado de cotizaciones entre fondos de pensiones se trata. Dijo sobre ese particular: 
 



“Responsabilidad de las administradoras de pensiones en el cobro de los aportes pensionales. La mora en el traslado efectivo de los aportes no puede obstaculizar el reconocimiento de una pensión.

  



35. El éxito de la gestión que deben cumplir las administradoras de pensiones como responsables de la guarda, custodia y tratamiento de la información consignada en las historias laborales de sus afiliados depende, en gran medida, de que los empleadores cumplan con su deber de consignar los aportes pensionales de sus empleados en la oportunidad prevista para ello. Tal circunstancia, sin embargo, no exime a esas entidades de perseguir el pago de esos aportes a través de las vías correspondientes.
  



Las amplias facultades que el legislador les atribuyó con ese objeto impiden que los efectos del pago extemporáneo de esas cotizaciones se les trasladen a los afiliados. Esta corporación ha sido enfática al respecto. En su criterio, la mora del empleador en el pago de los aportes no puede justificar retrasos  ni inconsistencias en el trámite  de reconocimiento de las prestaciones económicas que amparan las contingencias cubiertas por el Sistema de Seguridad Social. El traslado efectivo de los aportes a la cuenta del afiliado no puede convertirse, tampoco, en un obstáculo para efectuar tal reconocimiento.

  



36. Existe, en efecto, una regla jurisprudencial consolidada respecto de la imposibilidad de trasladarles a los trabajadores las consecuencias negativas de la mora del empleador y de la falta de gestión de las administradoras en el cobro de los aportes. Tal regla ha sido estructurada considerando que el sistema de pensiones opera sobre la base de una relación tripartita, a cuyas partes –trabajador, empleador y administradoras de pensiones- les fueron atribuidas responsabilidades concretas. 

 



Los trabajadores son los beneficiarios de las prestaciones económicas amparadas por el sistema. En tal condición, su rol se restringe a la acreditación de los presupuestos legales de acceso a cada una de ellas. A los empleadores, por su parte, se les responsabilizó del pago de su aporte y del de los trabajadores a su servicio. Eso implica que deban descontar del salario de sus empleados el monto de la cotización que les corresponda y trasladar tales sumas a la administradora, junto con las que a ellos les corresponden, dentro de los plazos previstos por el gobierno.[61] Las administradoras deben recibir los aportes efectuados por el empleador –o por el trabajador, si es independiente-, cobrar los pagos que el empleador o el trabajador independiente no efectúen en los plazos contemplados para ello[62] y reconocer las pensiones, cuando efectivamente se causen.

  



37. La tarea de cobrar los aportes pensionales que no hayan sido oportunamente trasladados se cumple a través del ejercicio de las herramientas que el legislador  les concedió a las administradoras de pensiones con ese objetivo. El artículo 24 de la Ley 100 de 1993 las faculta para adelantar las respectivas acciones de cobro. El 57 le atribuye a Colpensiones, como administradora del régimen de prima media, la facultad de adelantar procesos de cobro coactivo.

  



(…)
 



En relación con este punto, es preciso considerar, también, que el artículo 53 de la Ley 100 de 1993 le concede amplias facultades a la administradora del régimen solidario de prestación definida respecto de la fiscalización e investigación sobre el empleador o agente retenedor de las cotizaciones. En ejercicio de esas facultades, Colpensiones puede verificar la exactitud de las cotizaciones si lo estima; indagar por la ocurrencia de hechos generadores de obligaciones no declaradas; requerir informes a los empleadores, a los agentes retenedores de las cotizaciones al régimen o a terceros; exigirles que presenten documentos o registros de operaciones, ordenarles la exhibición o examen de los libros, comprobantes y documentos en los que se consignen las cotizaciones al régimen y realizar, en fin, las diligencias que resulten necesarias para la correcta y oportuna determinación de las obligaciones pensionales.
  



38. En ese orden de ideas, la Corte ha concluido que son las administradoras de pensiones las llamadas a asumir los efectos que puedan derivarse del retraso o de la falta de pago de los aportes a pensiones. Su tarea, ante tales circunstancias, consiste en desplegar los instrumentos jurídicos que fueron puestos a su disposición para asegurar que los aportes de sus afiliados se consignen efectivamente.

 


Al margen de lo que pueda ocurrir al respecto, no pueden ser los trabajadores quienes asuman los efectos de la falta de pago de esos aportes. Dejar de reconocer una pensión sobre el supuesto de que las cotizaciones no se han efectuado equivaldría a trasladarle a la parte más débil de la relación tripartita de la que participan los trabajadores, los empleadores y las administradoras de pensiones las consecuencias de la negligencia de quienes, en contrapartida, ostentan la posición más fuerte. En ese orden de ideas, la Corte ha mantenido una jurisprudencia pacífica acerca de la inoponibilidad de la mora patronal, de cara al reconocimiento y pago de prestaciones económicas, como la pensión de vejez.[65]

Con lo transcrito, y descendiendo al caso concreto, obsérvese que, según se desprende del plenario, el proceso para el traslado de los aludidos fondos, se encuentra atascado por cuanto Colpensiones ha omitido dar respuesta al comunicado CBR-R-I-L-0128-12-17 del 15 de diciembre de 2017 emitido por la AFP COLFONDOS (f. 8, c.1); y si bien no hay constancia exacta de que dicha solicitud hubiese sido recibida por aquella administradora, lo cierto es que tal circunstancia nunca fue objeto de oposición por parte de la entidad encartada que, más bien, optó por guardar silencio, motivo por el cual media en su contra la prevención del artículo 20 del decreto 2591 de 1991, sin que deba pasarse por alto que, cuando impugnó el fallo, tampoco aludió a ello y se limitó a dar contestación a una solicitud elevada el 8 de julio de 2016 (f. 45, c. 1), otro hecho que demuestra la marcada negligencia en el obrar de la accionada.





Esa actitud desentendida, armonizada con la jurisprudencia ya estudiada, obliga al juez constitucional a ponerse de parte de los afiliados, cuando se evidencia una dilación injustificada en el traslado de aportes entre los fondos de pensiones, con el propósito de definir la prestación a la que pueda tener derecho. 
  



Por lo expuesto, se prohijará la sentencia impugnada, con una pertinente modificación, en su numeral segundo, en relación con el funcionario de la entidad que deberá acatar la orden; a la vez, se adicionará para desvincular a los que no debieron ser conminados.

DECISIÓN

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Civil Familia, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA la sentencia proferida el 16 de febrero de 2018, por el Juzgado Tercero de Familia local, en esta acción de tutela que Humberto de Jesús Melo inició frente a la Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES y la Aseguradora de Fondos Pensionales COLFONDOS PENSIONES Y CESANTÍAS S.A.
Se MODIFICA el ordinal segundo de su parte resolutiva, exclusivamente en cuanto a que la orden desplegada recae en cabeza del Director de Ingresos por Aportes de Colpensiones, César Villadiego Escobar, o quien haga sus veces.
Se ADICIONA para DESVINCULAR a las demás dependencias vinculadas.
     



Notifíquese esta decisión a las partes y demás interesados, en la forma prevista en el artículo 5º del Decreto 306 de 1992; oportunamente remítase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión. 

Los Magistrados,

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS      

   DUBERNEY GRISALES HERRERA
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