SENTENCIA DE TUTELA 2ª INSTANCIA N°072 
RADICACIÓN:   660013187001201800040-01
ACCIONANTE: ESDARDO IVÁN GUEVARA PÉREZ
REVOCA Y NIEGA POR HECHO SUPERADO

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

Providencia:

Sentencia  – 2ª instancia –9 de agosto de 2018

Proceso:    
     Acción de Tutela 
Radicación Nro. :        660013187001201800040-01

Accionante: 



     Esdardo Iván Guevara Pérez
Accionado:
      Colpensiones

Magistrado Ponente: Jorge Arturo Castaño Duque

Temas: 


SEGURIDAD SOCIAL/ DERECHO DE PETICIÓN/ Cálculo actuarial, para completar el número de semanas de cotización exigidas para obtener el derecho pensional/ CARENCIA ACTUAL DE OBJETO POR HECHO SUPERADO/ AUSENCIA DEL REQUISITO DE SUBSIDIARIEDAD/ EXISTENCIA DE OTRO MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL/  REVOCA – NIEGA (DERECHO DE PETICIÓN) Y FRENTE A LA OTRA PRETENSIÓN ADICIONA PARA DECLARAR IMPROCEDENTE EL AMPARO.
No obstante, de lo arrimado al dossier se aprecia que en abril 18 de 2018
 le fue enviada a la Defensoría el oficio BZ2018_43152778-1137362 de abril 18 de 2018, escrito donde responde su requerimiento y le informa cuáles los documentos que deben ser aportados por cada uno de los empleados omisos para adelantar dicha actuación

(…)

Se aprecia entonces que COLPENSIONES, dio respuesta a lo solicitado por el señor GUEVARA PÉREZ y en la misma, le informa cuales son las exigencias para que proceda la solicitud del cálculo actuarial que pide, y si bien ello no satisfizo sus pretensiones, lo fue por cuanto la entidad deben contar con los soportes pertinentes para proceder a ello, y en consecuencia en sentir de la Sala se presenta la carencia actual del objeto por hecho superado y  en ese orden de ideas, se revocará la sentencia dictada por el Juzgado  Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, en cuanto tuteló el derecho fundamental de petición,  y negará la protección reclamada al configurarse la carencia actual del objeto por tratarse de un hecho superado
.
Ahora bien, en segundo lugar y conforme lo planteado por el actor, de la documentación obrante en el expediente se evidencia que ante el Juzgado Civil del Circuito de Anserma (Cds.) se llevó a cabo proceso ordinario laboral promovido mediante apoderado judicial por el señor ESDARDO IVÁN GUEVARA, donde se profirió sentencia en abril 24 de 2014
, por medio de la cual se declaró la existencia de una relación laboral entre ÓMAR BENJUMEA, MARÍA DOLLY BENJUMEA -ambos fallecidos- y LUZ HELENA DURÁN BENJUMEA y el acá accionante, por lo cual condenó a esta última y a los herederos indeterminados de los primeros a pagar, entre otras sumas, el valor de los aportes a COLPENSIONES desde febrero 12 de 1998 hasta diciembre 31 de 2011, considerándose como base de cotización el salario mínimo legal mensual vigente para cada año.

(…)
Como se aprecia, era la parte interesada, en este caso el señor ESDARDO IVÁN GUEVARA, por intermedio de su apoderada judicial, quien debió adelantar las gestiones necesarias para que por vía judicial se le ordene a COLPENSIONES efectuar el trámite actuarial, ante la negativa o imposibilidad de que los demandados hicieran lo propio, pero no pretender que ello se hiciera por vía constitucional, cuando han contado con el tiempo necesario para que por parte de la justicia ordinaria se decidiera lo pertinente.

Se evidencia entonces la improcedencia de la acción constitucional frente a tal reparo, ante la existencia de otro mecanismo de defensa judicial, al cual no ha acudido el actor pese a contar con un tiempo prudente para ello, desconociéndose cuáles han sido los motivos para no haber obrado en tal sentido, habida cuenta que es la jurisdicción laboral la que debe disponer lo que en derecho corresponda, máxime que no se evidencia la comisión de un perjuicio irremediable que haga viable la intervención del juez de tutela.

          REPÚBLICA DE COLOMBIA

                                           PEREIRA-RISARALDA 
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                                                  RAMA JUDICIAL 

TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE


Pereira, nueve (09) de agosto de dos mil dieciocho (2018)

         Acta de Aprobación No. 663




               Hora: 3:00 pm.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por el Director de Acciones Constitucionales de la Gerencia de Defensa Judicial de COLPENSIONES, contra el fallo de tutela proferido por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.), a consecuencia de la acción de amparo promovida por el señor ESDARDO IVÁN GUEVARA PÉREZ.
2.- DEMANDA 

El señor GUEVARA PÉREZ, luego de hacer alusión a las labores que por años desempeñó como administrador de una finca de propiedad del señor ÓMAR BENJUMEA VALENCIA, y que luego de este fallecer, continuó con dicha actividad al servicio de sus hijos, señala que al concluir su actividad laboral en diciembre 31 de 2011, se percató que no le habían sido pagadas sus prestaciones legales ni fue afiliado a la seguridad social, por lo que acudió a la jurisdicción ordinaria, donde se emitió fallo en abril 24 de 2014 por el Juzgado del Circuito de Anserma (Cds.), y se ordenó el pago de tales acreencias y que los aportes a cargo del empleador irían a COLPENSIONES por el período comprendido entre febrero 12 de 1998 y diciembre 31 de 2011, para lo cual requiere que se efectúe el respectivo cálculo actuarial, lo cual solicitó mediante derecho de petición, pero la entidad le informa la imposibilidad para ello, por el lleno de un sin número de requisitos, que se salen de sus manos.

Aduce que el no contar con dicho cálculo actuarial, le imposibilita acceder a su derecho pensional, máxime que padece quebrantos de salud, no puede laborar ni cuenta con recursos para acudir a un profesional del derecho, y no considera justo que COLPENSIONES le ponga dichas trabas, cuando su condición de indefensión y marginalidad es notoria, y se ve afectado su mínimo vital, toda vez que se le hace imposible contar con las semanas para el reconocimiento pensional.

Pide en consecuencia que se protejan sus derechos fundamentales a la salud, dignidad humana, seguridad social y mínimo vital y se le ordene a COLPENSIONES que [realice el cálculo actuarial], por el período comprendido entre febrero 12 de 1998 y diciembre 31 de 2011, con base en el salario mínimo legal.

3.- TRÁMITE Y FALLO 

El juzgado admitió la acción constitucional y dispuso correr traslado a COLPENSIONES, y vinculó al Juzgado Civil del Circuito de Anserma (Cds.), habiéndose recibido respuesta únicamente de la primera entidad mencionada, cuyo Director de Acciones Constitucionales informa que se desconoce el carácter subsidiario de la acción de tutela, ya que toda controversia que se presente en el marco del Sistema de Seguridad Social debe ser conocida por la jurisdicción laboral, y en relación con la solicitud que elevó el señor ESDARDO IVÁN GUEVARA PÉREZ en abril 18 de 2018 por intermedio de la Defensoría del Pueblo para que se le expidiera el cálculo actuarial, por las sumas dejadas de cancelar por sus empleadores, le fue debidamente respondida en esa misma fecha. Esgrime además que el actor no demostró la existencia de un perjuicio irremediable, por lo cual no sería viable aceptar la tutela ni siquiera como mecanismo transitorio y por ende pide que se desestime la acción.

- Agotado el término de ley, el despacho mediante sentencia de junio 19 de 2018, amparó el derecho fundamental de petición del señor GUEVARA PÉREZ y le ordenó a COLPENSIONES que en el término de cuatro (04) días, siguientes a la notificación del fallo, dé respuesta a la petición presentada en abril 18 de 2018 en el sentido de expedir el cálculo actuarial.

4.- IMPUGNACIÓN

Inconforme con el fallo, el Director de Acciones Constitucionales de COLPENSIONES  pide se revoque el fallo y se declare la carencia actual del objeto, toda vez que por oficio de abril 18 de 2018 se le resolvió de fondo la petición del actor, donde se le indicó que hasta que la entidad no tenga los documentos solicitados que deben ser presentados por quienes tienen la calidad de empleadores, no se puede realizar el cálculo actuarial, sin que a la fecha los mismos hayan sido radicados.  Considera entonces que COLPENSIONES atendió la petición del actor mediante la expedición del referido oficio y por ende la acción constitucional pierde su razón de ser como mecanismo apropiado para la protección judicial, ante la carencia actual del objeto por hecho superado.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra la sentencia proferida por Juzgado Primero de Ejecución de penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.), de conformidad con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 1º del Decreto 1382/00, modificado por los Decretos 2591/91 y 1983 de 2017.

5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto o desacierto que contiene el fallo impugnado, en cuanto tuteló el derecho de petición reclamado por el señor ESDARDO IVÁN GUEVARA PÉREZ. De acuerdo con el resultado, se adoptará la determinación pertinente, ya sea convalidando la providencia, modificándola o revocándola, en los términos que lo pide el recurrente. 
5.2.- Solución a la controversia
La tutela ha sido por excelencia el mecanismo más expedito en materia de protección de derechos fundamentales, gracias a ella el Estado Colombiano logró optimizarlos y hacerlos valer a todas las personas sin discriminación alguna. 
De la información allegada a este asunto se observa que el señor ESDARDO IVÁN GUEVARA PÉREZ concurre ante el juez constitucional con el fin de lograr por vía constitucional, que se le ordene a COLPENSIONES, que proceda a realizar el cálculo actuarial por el período comprendido entre febrero 12 de 1998 y diciembre 31 de 2011, época para la cual laboró al servicio el ÓMAR BENJUMEA, MARÍA DOLLY BENJUMEA y LUZ HELENA BENJUMEA, quienes omitieron efectuar los pagos de sus prestaciones sociales ni fue afiliado a la seguridad social, para lo cual les elevó petición por intermedio de la Defensoría del Pueblo.
Si bien el a quo enmarcó su decisión, única y exclusivamente en la vulneración al derecho de petición, con fundamento en lo referido por el accionante, estima la Sala que existía otra situación adicional e incluso de mayor relevancia, que no fue objeto de estudio y era lo relativo a que por parte de COLPENSIONES procediera a realizar el cálculo actuarial, para ser merecedor con ello a su pensión de vejez.

Se procederá en consecuencia a analizar dichas circunstancias y en primer lugar debe indicarse que el derecho de petición brinda la posibilidad de dirigirse a las autoridades públicas en interés particular, para obtener una respuesta dentro del plazo legalmente establecido. Esa garantía se puede calificar como satisfecha o respetada cuando esa autoridad o persona que atiende el servicio público, a quien se dirige la solicitud, tramita y resuelve oportunamente sobre ella, independientemente de que la contestación sea negativa o positiva frente al interés planteado, aunque se exige que el asunto propuesto debe ser adecuadamente abordado en la decisión. 

A este respecto existen lineamientos generales trazados por la Corte Constitucional en lo que hace con el derecho de petición, por ejemplo, en la sentencia T-043/09 se dijo:

“Esta corporación ha sostenido que el derecho de petición se materializa cuando la autoridad requerida, o el particular en los eventos en que procede, emite respuesta a lo pedido, i) respetando el término previsto para tal efecto; ii) de fondo, esto es, que resuelva la cuestión, sea de manera favorable o desfavorablemente a los intereses del peticionario; iii) en forma congruente frente a la petición elevada; y, iv) comunicándole al solicitante. Entonces, si emitida la contestación por el ente requerido, falla alguno de los tres presupuestos finales, se entenderá que la petición no ha sido atendida, conculcándose el derecho fundamental […]”. 
La ley 1755 de junio 30 de 2015, en su artículo 13 dispone: “Toda persona tiene derecho a presentar peticiones respetuosas a las autoridades, en los términos señalados en este Código, por motivos de interés general o particular, y a obtener pronta resolución completa y de fondo sobre la misma”. Igualmente, el canon 14 de la referida normativa y en relación con el plazo para responder peticiones, expresa: “Salvo norma legal especial y so pena de sanción disciplinaria, toda petición deberá resolverse dentro de los quince (15) días siguientes a su recepción […]”

De la información que se arrimó al expediente, se evidencia que si bien por parte del Director de Acciones Constitucionales de COLPENSIONES al momento de contestar la tutela, se indicó que ya le había sido suministrada respuesta a la petición del accionante, de ello no arrimó prueba alguna, y ello conllevó a que el a quo procediera a su protección, máxime lo señalado en la sentencia ordinaria proferida por el Juzgado Civil del Circuito de Anserma (Cds.), donde se  declaró la existencia de la relación laboral y en consecuencia los condenó a pagar el valor de los aportes del empleado a favor de COLPENSIONES, por el período comprendido entre febrero 12 de 1998 y diciembre 31 de 2011, debiéndose tener como base de cotización el salario mínimo legal mensual vigente para cada año.

Tal situación conllevó al a quo a ordenar el amparo del derecho de petición, al tener claridad que el señor ESDARDO IVÁN GUEVARA por intermedio de la Defensoría del Pueblo Seccional Risaralda, hizo llegar a COLPENSIONES una solicitud donde reclamaba la expedición del cálculo actuarial, con miras a completar el número de semanas de cotización exigidas para obtener su derecho pensional.

No obstante, de lo arrimado al dossier se aprecia que en abril 18 de 2018
 le fue enviada a la Defensoría el oficio BZ2018_43152778-1137362 de abril 18 de 2018, escrito donde responde su requerimiento y le informa cuáles los documentos que deben ser aportados por cada uno de los empleados omisos para adelantar dicha actuación; ello con fundamento en lo reglado en el inciso 4°, artículo 15 de la ley 1755 de 2015 que señala:

“Las autoridades podrán exigir que ciertas peticiones se presenten por escrito, y pondrán a disposición de los interesados, sin costo, a menos que una ley expresamente señale lo contrario, formularios y otros instrumentos estandarizados para facilitar su diligenciamiento. En todo caso, los peti​cionarios no quedarán impedidos para aportar o formular con su petición argumentos, pruebas o documentos adicionales que los formularios no contemplen, sin que por su utilización las autoridades queden relevadas del deber de resolver sobre todos los aspectos y pruebas que les sean planteados o presentados más allá del contenido de dichos formularios.[…]”
Precisamente en atención a dicha normativa, COLPENSIONES diseñó para tal efecto los formularios exigidos para cumplir con lo requerido -formulario de contribuciones pensionales y liquidaciones financieras, formato de conocimiento del cliente-, con miras a regular las peticiones que le son elevadas.

Y pese a que este evento el señor ESDARDO IVÁN considera que la entidad le ha puesto trabas a su pedido, al exigirle documentos con los cuales no cuenta, amén de no lograr la ubicación de los herederos del señor  ÓMAR BENJUMEA VALENCIA, en sentir de la Sala tales requisitos son aquellos que le son impuestos a todos quienes se hallen en igualdad de condiciones a la suya, salvo que por vía judicial se determine lo contrario.

Se aprecia entonces que COLPENSIONES, dio respuesta a lo solicitado por el señor GUEVARA PÉREZ y en la misma, le informa cuales son las exigencias para que proceda la solicitud del cálculo actuarial que pide, y si bien ello no satisfizo sus pretensiones, lo fue por cuanto la entidad deben contar con los soportes pertinentes para proceder a ello, y en consecuencia en sentir de la Sala se presenta la carencia actual del objeto por hecho superado y  en ese orden de ideas, se revocará la sentencia dictada por el Juzgado  Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, en cuanto tuteló el derecho fundamental de petición,  y negará la protección reclamada al configurarse la carencia actual del objeto por tratarse de un hecho superado
.
Ahora bien, en segundo lugar y conforme lo planteado por el actor, de la documentación obrante en el expediente se evidencia que ante el Juzgado Civil del Circuito de Anserma (Cds.) se llevó a cabo proceso ordinario laboral promovido mediante apoderado judicial por el señor ESDARDO IVÁN GUEVARA, donde se profirió sentencia en abril 24 de 2014
, por medio de la cual se declaró la existencia de una relación laboral entre ÓMAR BENJUMEA, MARÍA DOLLY BENJUMEA -ambos fallecidos- y LUZ HELENA DURÁN BENJUMEA y el acá accionante, por lo cual condenó a esta última y a los herederos indeterminados de los primeros a pagar, entre otras sumas, el valor de los aportes a COLPENSIONES desde febrero 12 de 1998 hasta diciembre 31 de 2011, considerándose como base de cotización el salario mínimo legal mensual vigente para cada año.
Como puede apreciarse, dicha sentencia data de hace algo más de cuatro años, y no obstante que el señor ESDARDO IVÁN ha contado con apoderado dentro del referido asunto, decidió omitir la vía ordinaria para que por parte de COLPENSIONES se cumpliera con lo allí ordenado en relación con los pagos a la seguridad social en pensión, y solo a la hora de ahora, acude a esta acción constitucional para que por medio de este trámite preferente y sumario se le resolviera lo pretendido, en una clara vulneración del principio de subsidiariedad que rige la tutela, ante la existencia de otros mecanismos de defensa judicial a los cuales puede concurrir para que le sean protegidos sus derechos.
Mírese nada más que dentro de la actuación, obra copia del auto de noviembre 22 de 2017
, emanado del Juzgado Civil del Circuito de Anserma (Cds.), donde se plasmó lo siguiente: “Respecto a la solicitud realizada por la apoderada judicial de la parte actora, debe hacerse claridad que el Despacho no es quien expide el oficio a Colpensiones para que genere la liquidación de los aportes del empleado; sino que es directamente la parte interesada que en este caso concreto es la ejecutante, quien debe hacer tal solicitud del cálculo actuarial que debieron realizar desde el 24 de abril de 2014 y no hasta ahora solicitar al Juzgado lo que la parte ha debido hacer. La cual una vez efectuada y allegada al proceso será tenida en cuenta en la próxima liquidación del crédito”.

Como se aprecia, era la parte interesada, en este caso el señor ESDARDO IVÁN GUEVARA, por intermedio de su apoderada judicial, quien debió adelantar las gestiones necesarias para que por vía judicial se le ordene a COLPENSIONES efectuar el trámite actuarial, ante la negativa o imposibilidad de que los demandados hicieran lo propio, pero no pretender que ello se hiciera por vía constitucional, cuando han contado con el tiempo necesario para que por parte de la justicia ordinaria se decidiera lo pertinente.

Se evidencia entonces la improcedencia de la acción constitucional frente a tal reparo, ante la existencia de otro mecanismo de defensa judicial, al cual no ha acudido el actor pese a contar con un tiempo prudente para ello, desconociéndose cuáles han sido los motivos para no haber obrado en tal sentido, habida cuenta que es la jurisdicción laboral la que debe disponer lo que en derecho corresponda, máxime que no se evidencia la comisión de un perjuicio irremediable que haga viable la intervención del juez de tutela.

6.- DECISIÓN 

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República, por mandato de la Constitución y de la Ley,  
FALLA
PRIMERO: SE REVOCA la sentencia proferida por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.), y en consecuencia se NIEGA el amparo pretendido, frente a la protección del derecho de petición, por tratarse de un hecho superado.

SEGUNDO: SE ADICIONA el fallo para DECLARAR IMPROCEDENTE la tutela en relación con los demás derechos que considera quebrantados, al contar con otros medios de defensa judicial ordinarios para buscar su protección.

TERCERO: Por secretaría se remitirá el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
       JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ 

� Ver folio 52.


� Ver Sentencia T-330 de 2017.


� Únicamente se allegó su parte resolutiva. Ver folios  21 y 22.


� Ver folio 52.


� Ver Sentencia T-330 de 2017.


� Únicamente se allegó su parte resolutiva. Ver folios  21 y 22.


� Ver folio 6 vto.
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