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El derecho de petición, está consagrado en el artículo 23 de la Constitución Nacional…
A su vez, la ley estatutaria 1755 de 2015, por medio de la cual fue regulado el Derecho Fundamental de Petición, en su artículo 1º sustituyó el artículo 14 de la Ley 1437 de 2011, en los siguientes términos:

“Artículo 14. Términos para resolver las distintas modalidades de peticiones. Salvo norma legal especial y so pena de sanción disciplinaria, toda petición deberá resolverse dentro de los quince (15) días siguientes a su recepción”. (…)
Desde otra perspectiva, el derecho de petición implica la facultad de obtener de la entidad frente a quien se hace la solicitud una respuesta a tiempo y de fondo, por ello se ha dicho que la respuesta que se dé al derecho de petición debe cumplir los siguientes requisitos: i) Ser oportuna; ii) Resolver de fondo, en forma clara, precisa y congruente lo solicitado y; iii) Ser puesta en conocimiento del peticionario. (…)
… la accionada al momento de contestar a la acción de tutela afirmó haber dado respuesta a dicha solicitud, pero en realidad, el documento que aportó como soporte no obedece a la pretendido por el actor, pues mientras este solicita la expedición de los recibos a los que hace alusión la Gerencia Nacional de Aportes y Recaudo –fl 51 y 52-, la entidad hace referencia a un cálculo actuarial que en ningún momento ha peticionado.

Así las cosas, encontrando que se encuentra insatisfecha la solicitud de expedición de los recibos de pago, resulta evidente la vulneración del derecho de petición del actor y en ese sentido mal haría la Sala en avalar la declaratoria de hecho superado realizada por la  a quo,  por lo que habrá de revocarse para amparar el derecho de petición, en orden a que respecto a ella resuelva lo pertinente.
SALVAMENTO DE VOTO: DOCTORA ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

Teniendo en cuenta que dentro de las pruebas que obran en el expediente existe un recibo de pago de los aportes de seguridad social del actor realizado en calidad de trabajador independiente…, vale la pena traer a colación la norma que se encontraba vigente para la fecha de pago (17 de julio de 2018), que no era otra que la Ley 1753 de 2015… en cuyo artículo 135, estableció lo siguiente: 

“ARTÍCULO 135. Los trabajadores independientes por cuenta propia y los independientes con contrato diferente a prestación de servicios que perciban ingresos mensuales iguales o superiores a un (1) salario mínimo mensual legal vigente (smmlv), cotizarán mes vencido al Sistema Integral de Seguridad Social sobre un ingreso base de cotización mínimo del cuarenta por ciento (40%) del valor mensualizado de sus ingresos, sin incluir el valor total del Impuesto al Valor Agregado (IVA), cuando a ello haya lugar, según el régimen tributario que corresponda…”. 

Recuérdese que inicialmente el parágrafo primero del artículo 15 de la ley 100 de 1993 establecía que los trabajadores independientes debían cotizar mes anticipado y no mes vencido como ocurría con los trabajadores dependientes. (…)

… considero que en el presente caso debió revocarse la sentencia de primera instancia para en su lugar amparar los derechos a la seguridad social en pensiones y el derecho a la igualdad del actor, ordenando a COLPENSIONES que registre en la historia laboral de éste los ciclos que van del 01/04/1994 al 01/10/1994, y los ciclos 201203 y 201408, imputándolos retroactivamente en la forma explicada líneas atrás.
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

ACCIÓN DE TUTELA

MAGISTRADO PONENTE: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Pereira, veintinueve de agosto de dos mil diecinueve

Acta N° 0         de 29 de agosto de 2019

Procede la Sala de Decisión Laboral No 1º del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira a decir la impugnación formulada por el señor Álvaro Murillo Rincón contra la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira el día 9 de julio de 2019, dentro de la acción de tutela iniciado por éste contra COLPENSIONES.

HECHOS QUE ORIGINARON LA ACCIÓN:

Informa el señor Álvaro Murillo Rincón que nació el 4 de octubre de 1949, por lo que a la fecha cuenta con 69 años de edad; que desde el 1º de enero de 1997 se afilió al extinto Instituto de Seguros Sociales, cotizado para pensiones hasta el 30 de noviembre de 2014 un total de 840 semanas; que mediante Resolución No 100737 de 2010 le fue negada la pensión de vejez por no acreditar el número de semanas necesarias para ello.

Cuenta que el 14 de marzo de 2011 actualizó su afiliación haciendo nuevamente su aporte; que en enero de 2013, luego de analizar su historia laboral evidenció inconsistencia que puso en conocimiento de la accionada, tales como la validación completa del periodo comprendido entre febrero y octubre de 1994 y los ciclos 3 y 8 de 2012, de los cuales la entidad solo cargó febrero y marzo de 1994 y agosto de 2012.
Sostiene que insistió en la petición a lo que Colpensiones, en comunicación de fecha 20 de octubre de 2014, le requiere para que realice el pago de los ciclos de abril a octubre de 1994, pago que sólo efectuó el 15 de febrero de 2016; no obstante Colpensiones nada ha dicho al respecto, pese a haber presentado solicitudes en tal sentido los días 17 y 20 de junio y 25 de agosto de 2016.
Relata que en comunicación adiada 4 de noviembre de 2016, la entidad le hizo saber que los pagos realizados por el periodo abril-octubre de 1994, no eran válidos; que ante esta respuesta, el día 19 de abril de 2018 solicitó a Colpensiones le fuera enviados los recibos de pago correspondientes a la deuda real que alegan tiene con la entidad, para proceder con la cancelación en los términos requeridos y así poder acceder a la pensión de vejez.

Refiere que el 17 de julio de 2018 canceló el mes de agosto de 2014; sin embargo éste no ha sido cargado a la Historia Laboral.  Ante la ausencia de respuesta de Colpensiones a sus pedidos, el día 11 de enero de 2019 solicitó que fuera realizado el cálculo de su deuda real, así como reconocida la pensión de vejez, pues con los pagos realizados alcanza el número de semanas mínimas para acceder a la presentación, pero Colpensiones, mediante resolución No SUB-37828 de 2019, negó la pretensión.
Manifiesta que en la actualidad padece de cáncer de vejiga y piel; que su estado de salud es delicado, lo cual le impide laborar y se encuentra a la espera del reconocimiento de la prestación para su sustento y el de su esposa.
Es por todo lo anterior que impetra la acción constitucional, buscando la protección de sus derechos fundamentales a la seguridad social, a la salud, a la vida en condiciones dignas, al mínimo vital, debido proceso, de petición, habeas data y como medida de restablecimiento de sus derechos la orden de Colpensiones de actualizar la historia pensional incluyendo los periodos que echa de menos, para luego reconocer a su favor la pensión de vejez.

TRÁMITE IMPARTIDO

La acción correspondió por reparto al Juzgado Tercero Laboral del Circuito, el cual, luego de admitirla corrió traslado a Colpensiones por dos días, para que ejerciera su derecho de defensa.

En comunicación de fecha 8 de julio del año que avanza, Colpensiones se pronunció indicando que las peticiones elevadas por el señor Murillo Rincón han sido atendidas en debida forma, siendo la última de ellas contestada mediante comunicación de fecha de 24 de abril de 2018, en la que se le solicitó la entrega de documentos que la fecha no han sido aportados.
Al margen de lo anterior, hizo notar el carácter subsidiario de la acción de tutela para indicar que deben ser los medios ordinarios de defensa judicial los llamados a determinar la procedencia del derecho que reclama el peticionario, pues aquélla fue concebida como un mecanismo subsidiario y residual y para que proceda, por lo menos transitoriamente, debe acreditarse el perjuicio irremediable.

Insiste entonces que no existe vulneración de derecho alguno, por lo cual debe denegarse la protección reclamada.

Llegado el día del fallo, la funcionaria de primer grado negó la protección al advertir que las peticiones elevadas por el actor fueron resueltas por Colpensiones en comunicación obrante a folio 88 recibida por el actor, en la que le solicita una serie de documentos, los cuales no han sido aportados, por lo tanto se configuró el  hecho superado, en cuanto al derecho de petición.

En lo que respecta al reconocimiento de la pensión de vejez, advirtió la improcedencia de la acción al no encontrarse acreditado el perjuicio irremediable, como requisito para legitimar la intervención del juez de tutela, por lo tanto, la controversia que en torno se plantea debe ser puesta en conocimiento del juez natural.
Inconforme con lo decidido la parte actora recurrió la decisión indicando que la comunicación que entendió el Juzgado atendía sus requerimientos hace referencia a un cálculo actuarial y no la actualización de la historia laboral conforme los pagos efectuados en virtud del cobro persuasivo que la entidad le realizó.  Lo mismo ocurre en torno a los ciclos marzo de 2012 y agosto de 2014, respecto a las cuales se dice en la comunicación que alegan atendió de fondo sus peticiones.
Finalmente, insiste en los argumentos expuestos al momento de presentar la acción, que estima de la contundencia necesaria para que se acceda a la protección que reclama.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El asunto bajo análisis plantea a la Sala el siguiente problema jurídico:

¿Se configuró el hecho superado frente a la vulneración del derecho de petición del actor?

Antes de abordar el interrogante formulado, cabe recordar que el artículo 86 de la Constitución Nacional consagró la acción de tutela para proteger los derechos fundamentales de las personas cuando resulten amenazados o vulnerados por acción u omisión de cualquier autoridad pública, o de los particulares en ciertos casos.

1. DERECHO DE PETICIÓN

El derecho de petición, está consagrado en el artículo 23 de la Constitución Nacional, el cual señala: 

“Toda persona tiene derecho a presentar peticiones respetuosas a las autoridades por motivo de interés general o particular y a obtener pronta resolución.

El legislador podrá reglamentar su ejercicio ante organizaciones privadas para garantizar los derechos fundamentales”.

A su vez, la ley estatutaria 1755 de 2015, por medio de la cual fue regulado el Derecho Fundamental de Petición, en su artículo 1º sustituyó el artículo 14 de la Ley 1437 de 2011, en los siguientes términos:

Artículo 14. Términos para resolver las distintas modalidades de peticiones. Salvo norma legal especial y so pena de sanción disciplinaria, toda petición deberá resolverse dentro de los quince (15) días siguientes a su recepción. Estará sometida a término especial la resolución de las siguientes peticiones:

 

1. Las peticiones de documentos y de información deberán resolverse dentro de los diez (10) días siguientes a su recepción. Si en ese lapso no se ha dado respuesta al peticionario, se entenderá, para todos los efectos legales, que la respectiva solicitud ha sido aceptada y, por consiguiente, la administración ya no podrá negar la entrega de dichos documentos al peticionario, y como consecuencia las copias se entregarán dentro de los tres (3) días siguientes.

 

2. Las peticiones mediante las cuales se eleva una consulta a las autoridades en relación con las materias a su cargo deberán resolverse dentro de los treinta (30) días siguientes a su recepción. (…)”

Desde otra perspectiva, el derecho de petición implica la facultad de obtener de la entidad frente a quien se hace la solicitud una respuesta a tiempo y de fondo, por ello se ha dicho que la respuesta que se dé al derecho de petición debe cumplir los siguientes requisitos: i) Ser oportuna; ii) Resolver de fondo, en forma clara, precisa y congruente lo solicitado y; iii) Ser puesta en conocimiento del peticionario.

Conforme con lo anterior, el titular de la petición tiene derecho a obtener, dentro de los términos legales, la correspondiente contestación, bien sea en interés particular como en el presente caso, o general. Con este derecho se busca básicamente que se brinde respuesta precisa y de fondo a lo solicitado, sin que ello implique que la contestación sea obligatoriamente en sentido positivo.

2. CASO CONCRETO

En el presente asunto, pretende el actor que a través de éste mecanismo excepcional que se ordene a Colpensiones le reconozca y pague la pensión de vejez, previa imputación de pagos de las cotizaciones que de manera extemporánea realizó, con las cuales alcanza un total de 1002 semanas y resultan suficientes para obtener la prestación.
De acuerdo con el libelo inicial y las pruebas que obran en el plenario, se tiene que el actor en varias ocasiones solicitó a la llamada a juicio la validación de los meses febrero a octubre de 1994 y marzo y agosto de 2012, a lo que Colpensiones dio respuesta adelantando un proceso de cobro persuasivo, en donde solicitó, con fecha 20 de octubre de 2014 –fls 34 a 36- el pago con la respectiva mora del periodo comprendido entre el 1º de abril y el 1º de octubre de 1994, el que en efecto hizo el 16 de febrero de 2016, reportando dicho pago a la Gerencia Nacional de Aportes y Recaudo –fl 43.
El 17 de junio de 2016 el actor solicitó que conforme esos pagos se proceda a actualizar su historia laboral, a lo que Colpensiones, en comunicación de fecha 4 de noviembre de 2016 le informó que podía solicitar la devolución de los pagos realizados de manera errada y solicitar el recibo de pago de los ciclos 4 a 10 de 1994, trámite que debía adelantar a través de la Gerencia de Aportes y Recaudos, informando la fecha de pago para así proceder con el cálculo de los intereses y la generación del referido recibo.  

Frente a este requerimiento el señor Murillo Rincón, en comunicación de fecha 19 de abril de 2018 solicitó a esa dependencia los recibos correspondientes, para hacer efectivo el pago, sin informar la fecha en que cancelaría la deuda. De esa comunicación no se evidencia respuesta en el plenario

Se afirma lo anterior por cuanto la accionada al momento de contestar a la acción de tutela afirmó haber dado respuesta a dicha solicitud, pero en realidad, el documento que aportó como soporte no obedece a la pretendido por el actor, pues mientras este solicita la expedición de los recibos a los que hace alusión la Gerencia Nacional de Aportes y Recaudo –fl 51 y 52-, la entidad hace referencia a un cálculo actuarial que en ningún momento ha peticionado.
Así las cosas, encontrando que se encuentra insatisfecha la solicitud de expedición de los recibos de pago, resulta evidente la vulneración del derecho de petición del actor y en ese sentido mal haría la Sala en avalar la declaratoria de hecho superado realizada por la  a quo,  por lo que habrá de revocarse para amparar el derecho de petición, en orden a que respecto a ella resuelva lo pertinente.

En lo que respecta a los ciclos de marzo y agosto de 2012 que reclaman la parte actora como no incluidos en su historia laboral, se tiene que elevó petición en ese sentido ante la entidad el 28 de enero de 2013 –fl 28- y el 3 de septiembre de 2014 –fl 33- y a folio 12 obra la respuesta brindada por Colpensiones en la que le informa que esos pagos se reportan incompletos debido a que fueron imputados a otros ciclos insolutos, solicitándole proceder a aportar pruebas que los acrediten, lo cual, al parecer no ha hecho Murillo Rincón.
En ese sentido, ninguna protección puede reclamar el actor por esta vía pues en el tema puntual, la accionada no se encuentra vulnerado sus garantías constitucionales.

Puesta así las cosas evidenciando que aún se encuentra en proceso de conformación de la historia laboral del actor, ninguna orden puede imponerse a la tutelada relacionada con el reconocimiento de la pensión de vejez.
Consecuente con lo expuesto, se ordenará a Colpensiones a través al director de Ingresos por Aportes, doctor Jorge Andrés Franco Bohórquez, que en el término improrrogable de cuarenta y ocho horas (48) horas proceda a dar respuesta a la petición elevada el 19 de abril de 2018, en donde solicita le expedición de los recibos de pago a los periodos en mora que le fueron requeridos por la Gerencia Nacional de Aportes y Recaudo en comunicación BZ2016-7004591 de 4 de noviembre de 2016.
En virtud de lo anterior, la Sala de Decisión Laboral No 3º del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitución, 

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la decisión proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito el 26 de junio de 2019.
SEGUNDO: TUTELAR  el derecho fundamental de petición del cual es titular el señor ALVARO MURILLO RINCÓN.

TERCERO: ORDENAR  a COLPENSIONES a través del director de Ingresos por Aportes, doctor Jorge Andrés Franco Bohórquez, que en el término improrrogable de cuarenta y ocho horas (48) horas proceda a dar respuesta a la petición elevada el 19 de abril de 2018, en donde solicita le expedición de los recibos de pago a los periodos en mora que le fueron requeridos por la Gerencia Nacional de Aportes y Recaudo en comunicación BZ2016-7004591 de 4 de noviembre de 2016.

CUARTO: NOTIFICAR a las partes por el medio más expedito.


QUINTO: ENVIAR a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

Notifíquese y Cúmplase.

Quienes integran la Sala,

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
       ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN
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SALVAMENTO DE VOTO

Como quiera que mis compañeros de Sala no avalaron el proyecto de sentencia que en su momento les presenté, mi salvamento de voto se edifica en lo que en ese proyecto manifesté, así: 

1. Régimen subsidiado en pensiones

Respecto de la naturaleza de este régimen y el pago de los aportes, el Decreto 3771 de 2007 por el cual se reglamenta la administración y el funcionamiento del Fondo de Solidaridad Pensional, en sus Artículos 1, 19, 22, 23, 24 y 26 (inciso 1), establece:

“… ARTÍCULO 1o. NATURALEZA Y OBJETO DEL FONDO DE SOLIDARIDAD PENSIONAL:  El Fondo de Solidaridad Pensional es una cuenta especial de la Nación, sin personería jurídica, adscrita al Ministerio de la Protección Social, destinado a ampliar la cobertura mediante un subsidio a las cotizaciones para pensiones de los grupos de población que por sus características y condiciones socioeconómicas no tienen acceso a los sistemas de seguridad social, así como el otorgamiento de subsidios económicos para la protección de las personas en estado de indigencia o de pobreza extrema.

El Fondo de Solidaridad Pensional tendrá dos subcuentas que se manejarán de manera separada así:

- Subcuenta de Solidaridad destinada a subsidiar los aportes al Sistema General de Pensiones de los trabajadores asalariados o independientes del sector rural y urbano que carezcan de suficientes recursos para efectuar la totalidad del aporte, tales como artistas, deportistas, músicos, compositores, toreros y sus subalternos, la mujer microempresaria, las madres comunitarias, los discapacitados físicos, psíquicos y sensoriales, los miembros de las cooperativas de trabajo asociado y otras formas asociativas de producción.

- Subcuenta de subsistencia destinada a la protección de las personas en estado de indigencia o de pobreza extrema, mediante un subsidio económico que se otorgará de acuerdo con lo establecido en el Capítulo IV del presente decreto...”
“…ARTÍCULO 19. PAGO DE APORTES: Los aportes por cotizaciones estarán a cargo del afiliado, cuando este sea independiente.

Cuando se trate de trabajadores dependientes beneficiarios del subsidio al aporte en pensión, la responsabilidad por el pago del monto total de la cotización estará a cargo del empleador, en las proporciones establecidas para el Sistema General de Pensiones en la Ley 100 de 1993 y el artículo 22 del presente decreto.

Para efectos del recaudo de los aportes, dichos afiliados se asimilarán al grupo de trabajadores independientes y por lo tanto sus cotizaciones deberán efectuarse de manera anticipada…”.

“…ARTÍCULO 22. MONTO DE LOS APORTES: Para los trabajadores dependientes beneficiarios del subsidio, la parte de la cotización no subsidiada se dividirá entre el empleador y el trabajador, así:

a) El 75% a cargo del empleador, y

b) El 25% a cargo del trabajador

Para los trabajadores independientes, la parte de la cotización no subsidiada estará totalmente a su cargo…”.

“…Artículo 23.Suspensión del beneficio al subsidio. El afiliado podrá suspender la condición de beneficiario del subsidio al aporte en pensión cuando adquiera temporalmente capacidad de pago para cancelar la totalidad del aporte a la pensión o cuando suspenda voluntariamente la afiliación por no contar con recursos para realizar el aporte. 

Quien siendo beneficiario del Fondo de Solidaridad Pensional haya suspendido el subsidio por las anteriores razones, podrá reactivar su calidad de beneficiario en las mismas condiciones en las que se encontraba al momento de la suspensión, siempre y cuando la haya comunicado por escrito dentro de los diez (10) días siguientes a su ocurrencia, a la entidad administradora de los recursos del Fondo de Solidaridad Pensional…”

“…Artículo 24.Pérdida del derecho al subsidio. El afiliado perderá la condición de beneficiario del subsidio al aporte en pensión en los siguientes eventos: 

a) Cuando adquiera capacidad de pago para cancelar la totalidad del aporte a la pensión;  

b) Cuando cese la obligación de cotizar en los términos del artículo 17 de la Ley 100 de 1993 o cuando cumplan 

c) 65 años de edad, de conformidad con lo señalado en el artículo 29 de la Ley 100 de 1993; 

d) Cuando se cumpla el período máximo establecido para el otorgamiento del subsidio; 

d) Cuando deje de cancelar seis (6) meses continuos el aporte que le corresponde. La entidad administradora de pensiones correspondiente, tendrá hasta el último día hábil del sexto mes para comunicar a la entidad administradora del Fondo de Solidaridad Pensional sobre tal situación, con el fin de que esta proceda a suspender su afiliación al programa. En todo caso, la administradora del Fondo de Solidaridad Pensional deberá verificar que no se haya cobrado el subsidio durante este período. 

La pérdida del derecho al subsidio por esta causal será por el término de seis (6) meses, contados a partir del momento de la suspensión de la afiliación al programa. Vencido este término, quien fuera beneficiario podrá efectuar una nueva solicitud de ingreso al Fondo de Solidaridad Pensional, hasta completar las 750 semanas subsidiadas, siempre y cuando, cumpla la edad y semanas de cotización o tiempo de servicio, señaladas en la normatividad vigente para ser beneficiarios del mismo; 

e) Cuando se demuestre que en cualquier tiempo, el beneficiario ha suministrado datos falsos para obtener el subsidio; que se encuentra afiliado a un fondo de pensiones voluntarias, o que posee capacidad económica para pagar la totalidad del aporte.   

En los eventos previstos en este literal, y sin perjuicio de las demás sanciones a que haya lugar, el beneficiario perderá la totalidad de los recursos aportados por el Fondo de Solidaridad Pensional durante el tiempo en el cual permaneció afiliado sin el cumplimiento de los requisitos para ser beneficiario del subsidio y no podrá en el futuro volver a ser beneficiario del programa.  

Los aportes efectuados por el fondo, junto con los correspondientes rendimientos financieros, deberán devolverse a la Entidad Administradora del Fondo de Solidaridad Pensional, dentro de los treinta días siguientes a la pérdida del subsidio.   

Los aportes efectuados por la persona que perdió el subsidio, le serán devueltos junto con los rendimientos financieros, descontando los gastos de administración, como si nunca hubiese cotizado al sistema; 

  

f) Cuando el beneficiario del subsidio se desafilie del Sistema General de Seguridad Social en Salud, ya sea del Régimen Contributivo o del Régimen Subsidiado.   

Las personas que hubiesen perdido el subsidio por esta causal, en cualquier momento podrán ser sujetos de nuevos subsidios del fondo, hasta completar las 750 semanas subsidiadas, siempre y cuando cumplan con los requisitos de edad y semanas de cotización o tiempo de servicio, señaladas en la normatividad vigente para ser beneficiarios del mismo.   

Parágrafo 1°. Se entenderá que la fecha de suspensión del subsidio o retiro de afiliación, será el último día del último mes cotizado.  

Parágrafo 2°. Para los efectos del último inciso del artículo 29 de la Ley 100 de 1993, las entidades administradoras de pensiones deben organizar contabilidad diferente para los recursos que reciban por concepto del subsidio de que trata este decreto y para los recursos que aportan directamente los beneficiarios y deberán mantener vigente la historia laboral…”

“…Artículo 26.Transferencia del subsidio por parte del Fondo de Solidaridad Pensional. La entidad administradora de recursos del Fondo de Solidaridad Pensional transferirá mensualmente los recursos correspondientes al subsidio, dentro de los diez (10) primeros días del mes siguiente a aquel en que las administradoras de pensiones presenten la cuenta de cobro correspondiente a sus afiliados beneficiarios del subsidio que realizaron el aporte a su cargo, la cual deberá ser presentada entre el 20 y el 25 de cada mes. Con el fin de facilitar el cruce de información, la cuenta de cobro deberá ser soportada con la base de datos que contenga uno a uno los beneficiarios y el mes o meses objeto de las cotizaciones…”

2. Norma vigente para los trabajadores independientes en el año 2018:

Teniendo en cuenta que dentro de las pruebas que obran en el expediente existe un recibo de pago de los aportes de seguridad social del actor realizado en calidad de trabajador independiente (folio 55), vale la pena traer a colación la norma que se encontraba vigente para la fecha de pago (17 de julio de 2018), que no era otra que la Ley 1753 de 2015, por medio de la cual se expide el PLAN DE DESARROLLO 2014-2018 TODOS POR UN NUEVO PAÍS”, en cuyo artículo 135, estableció lo siguiente: 

ARTÍCULO 135. Los trabajadores independientes por cuenta propia y los independientes con contrato diferente a prestación de servicios que perciban ingresos mensuales iguales o superiores a un (1) salario mínimo mensual legal vigente (smmlv), cotizarán mes vencido al Sistema Integral de Seguridad Social sobre un ingreso base de cotización mínimo del cuarenta por ciento (40%) del valor mensualizado de sus ingresos, sin incluir el valor total del Impuesto al Valor Agregado (IVA), cuando a ello haya lugar, según el régimen tributario que corresponda. Para calcular la base mínima de cotización, se podrán deducir las expensas que se generen de la ejecución de la actividad o renta que genere los ingresos, siempre que cumplan los requisitos del artículo 107 del Estatuto Tributario. 

Recuérdese que inicialmente el parágrafo primero del artículo 15 de la ley 100 de 1993 establecía que los trabajadores independientes debían cotizar mes anticipado y no mes vencido como ocurría con los trabajadores dependientes.

3. Caso concreto

En el caso que ocupó la atención de la Sala, el señor Álvaro Murillo Rincón  acudió a la acción constitucional, con el fin de que se le garantizaran sus derechos fundamentales de petición, seguridad social, mínimo vital, debido proceso, pensión de vejez, habeas data, igualdad y salud, toda vez que la entidad accionada no ha realizado la debida actualización en la historia laboral respecto de los periodos 201203, 201408 y 01/04/1994 al 01/10/1994; periodos que equivalen a las 34 semanas con las que completaría un total de 1.002, procediendo al reconocimiento de la pensión de vejez, en virtud del régimen de transición. 
En contraposición, Colpensiones refirió en la contestación de la demanda de tutela que el actor inició esta acción sin agotar el trámite judicial ante el juez natural encargado de resolver este tipo de controversias, desconociendo el carácter subsidiario de la acción de tutela ya que como se evidencia en el expediente, todas y cada una de las peticiones que ha interpuesto el accionante le han sido respondidas de fondo. Igualmente manifiesta que no existe el hecho vulnerador, en el sentido que no se ha incurrido en una omisión o vulneración de los derechos fundamentales, y agrega que no se le puede atribuir a Colpensiones dicha responsabilidad cuando el interesado pretende acudir a esta instancia judicial sin  haberlo hecho antes a través del derecho de petición a la entidad competente.

La jueza de primera instancia negó el amparo solicitado, pues evidenció que la entidad accionada no vulneró los derechos fundamentales del actor, ya que las respuestas atienden en debida forma lo solicitado y en consecuencia declaró la existencia de un hecho superado. En concordancia con lo anterior manifestó igualmente, que en este asunto no se puede hablar de perjuicio irremediable porque no se dan los presupuestos determinados en la jurisprudencia, ya que para resolver el conflicto que tiene el afiliado con el sistema frente a su derecho pensional, el legislador estableció los mecanismos legales para el reconocimiento del derecho pensional de vejez a través de la justicia ordinaria en su especialidad laboral.

No obstante, la impugnación se fundamentó en que el oficio del 24 de abril de 2018 emitido por Colpensiones, el cual fue tenido en cuenta por la Jueza en su decisión, resolvió simplemente una petición de cálculo actuarial, en tanto lo que se pretende es que se acrediten los periodos 01/04/1994 a 01/10/1994, y de los ciclos 201203 y 201408. 

Analizado el expediente y después de revisar el oficio de 24 de abril de 2018, se evidencia que éste tenía que ver con un cálculo actuarial mientras que la tutela se refiere a acreditación de los periodos expuestos anteriormente. Por lo tanto, no estábamos frente a la existencia de un hecho superado como lo estableció en la Jueza de primera, puesto que lo que se manifiesta por parte de la entidad en el aludido oficio no corresponde con lo pedido en esta acción Constitucional.

Ahora, ya en punto a lo que es objeto de solicitud de amparo, debía tenerse en cuenta que de acuerdo con la historia laboral, el actor ha cotizado como trabajador independiente desde 01/01/1967 hasta el 01/10/1994. Dentro de este lapso, vale la pena resaltar que el periodo que va desde 01/04/1994 hasta 01/10/1994 no se reconoció dentro de la historia laboral, porque de acuerdo al oficio del 20 de octubre de 2014 enviado por COLPENSIONES al actor (folios 34 a 36, cuaderno de primera instancia) el empleador “ÁLVARO MURILLO” (que es el mismo trabajador) entró en mora y procedió a requerirlo para que pagara lo adeudado. Sobre este punto volveremos más adelante.

También figura como beneficiario del régimen subsidiado en pensiones, grupo “Trabajador Independiente Urbano”, (en el que se le otorgaba el 70% de subsidio) desde el 01/09/1998 hasta el 30/06/2001, del cual le retiraron su afiliación ya que dejó de cancelar cuatro meses continuos del aporte que le correspondía, según el Artículo 1 del Decreto 2414 de 1998. Posteriormente el 01/08/2011, nuevamente se afilió al régimen subsidiado como “Trabajador independiente Urbano 3”, del cual gozaba del 75%  del subsidio hasta el 07/10/2014 cuando lo retiraron por cumplir los 65 años de edad, (Artículo 29 de la ley 100 de 1993). 

Lo anterior resultaba fundamental en esta acción toda vez que dos de los periodos cuyo registro se solicita (201203 y 201408) se ubican dentro del lapso dentro del cual el actor fue subsidiado por el Estado a través del Consorcio Prosperar hoy Colombia Mayor. 

Atendiendo lo dicho, la suscrita Magistrada decretó prueba de oficio en virtud de la cual se solicitó al Consorcio Prosperar hoy Colombia Mayor que manifestara el motivo por el cual al señor Álvaro Murillo el periodo 201203 le figura como pago incompleto y la razón por la cual el periodo 201408 ni siquiera se encontraba registrado. Respecto de los periodos 01/04/1994 y 01/10/1994 no se solicitó ningún tipo de información, puesto que en el expediente existen los recibos de pago de cada uno de los ciclos de ese período con sus respectivos intereses moratorios (folios 37 a 42, cuaderno de primera instancia). 

Pues bien, con relación a los ciclos que van del 01/04/1994 al 01/10/1994, período dentro del cual, recuérdese, el actor fue trabajador independiente, hay que tener en cuenta que fue el propio COLPENSIONES quien indujo en error al trabajador al requerirlo para que pagara lo adeudado, liquidando incluso los intereses moratorios, como en efecto. En consecuencia, COLPENSIONES debe reconocer esas semanas en favor del demandante, máxime cuando el pago de cada uno de esos ciclos se realizó el 16 de febrero de 2016 con sus respectivos intereses moratorios, atendiendo las propias instrucciones que sobre el particular le dio COLPENSIONES al accionante en el oficio del 20 de octubre de 2014, como ya se dijo. En ese orden de ideas, la accionada violó el derecho a la seguridad social del actor al negarse a imputarlos en la historia laboral. 

 Con relación a los otros periodos (201203 y 201408) en los cuales el actor fungió como beneficiario del régimen subsidiado pensional, debe advertirse previamente que antes del Decreto  1833 de 2016 el subsidio se desembolsaba mensualmente sin perjuicio de las cotizaciones de los beneficiarios, pero si estos no cumplían con su respectivo aporte, el subsidio se devolvía al Estado. Hoy en día, el Estado sólo desembolsa el subsidio previa cuenta de cobro presentada por COLPENSIONES, quien a su vez sólo la expide cuando el beneficiario cumple con el porcentaje de la cotización. Se entiende que en cualquiera de estos dos casos, el incumplimiento del beneficiario impide registrar el respectivo ciclo en la historia laboral. 


Aclarado lo anterior, puesta la mirada en el  reporte de los subsidios desembolsados a Colpensiones en nombre del señor Alvaro Murillo Rincón allegado por la Administradora Fiduciaria del Fondo de Solidaridad Pensional Fiduagraria S.A. (folio 7 y 8, cuaderno de segunda instancia), se evidencia que el periodo 201203 se registra como “PAGADO”, de manera que debió registrarse por Colpensiones en la historia Laboral del actor, toda vez que le resulta extraño a la Sala que habiéndose pagado lo que le correspondía al Estado (75% del aporte subsidiado) en la historia laboral apenas se hubiera registrado la suma de $1.244. La anterior inferencia se hace teniendo en cuenta que de acuerdo a lo explicado por la Fiduagraria “Una vez el afiliado realiza su aporte obligatorio, COLPENSIONES, en forma mensual envía al Administrador Fiduciario del Fondo de Solidaridad Pensional, hoy FIDUAGRARIA S.A., una cuenta de cobro que corresponde a los ciclos de los subsidios que deben desembolsarse a nombre del beneficiario, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 2.2.14.1.26., del Decreto 1833 de 2016”.   En consecuencia, si se realizó el pago por parte del Fondo de Solidaridad Pensional a COLPENSIONES quiere decir que el beneficiario, esto es, el actor, pagó lo que le correspondía, porque de lo contrario se hubiera “DEVUELTO” como se hizo respecto a otros períodos o no se habría desembolsado el dinero por parte del Estado. Como quiera que la Sala no encuentra una justificación valedera de tal omisión por parte de COLPENSIONES, se amparará el derecho a la seguridad social del actor, ordenando a la accionada que haga el respectivo registro de ese período en la historia laboral del Sr. ALVARO MURILLO. 


En cuanto al periodo 201408, en el reporte de los subsidios desembolsados a COLPENSIONES enviado por la FIDUAGRARIA, dicho período no aparece como “PAGADO”  lo que quiere decir que el actor no pagó lo que le correspondía, como lo reconoce él mismo en la demanda de tutela al aportar el recibo de pago extemporáneo de ese período (folio 56, cuaderno de primera instancia). 


Así las cosas, en principio podríamos decir que la omisión de COLPENSIONES en registrar ese período dentro del régimen subsidiado pensional está justificada por la mora en la que incurrió el actor en su momento. Sin embargo, de acuerdo al comprobante de pago de la PLANILLA INTEGRADA AUTOLIQUIDACIÓN DE APORTES (folio 56 ibídem), se le autorizó al actor el pago del período de agosto de 2014 como “TIPO APORTANTE: 02-INDEPENDIENTE CLASE APORTANTE” e incluso se le liquidó 1441 días de mora, razón por la cual el pago no se hizo en calidad de “Trabajador independiente Urbano 3” del régimen subsidiado pensional sino como trabajador independiente aportante. 


Ahora bien, de acuerdo a la Ley 1753 de 2015, artículo 135, vigente para la fecha de pago, los trabajadores independientes pueden pagar los aportes mes vencido lo que implica, entre otras cosas, que pueden purgar la mora cuando incurren en ella, de la misma forma que lo hacen los trabajadores dependientes. 


En consecuencia, como quiera que el pago de ese período 2001408 se recibió por parte de COLPENSIONES con los respectivos intereses moratorios, había lugar a registrarlos en la historia laboral del accionante para dicho período en calidad de trabajador independiente aportante, toda vez que de lo contrario se le estaría vulnerando el derecho a la igualdad frente a la posibilidad que tienen los trabajadores dependientes de purgar la mora, máxime en este caso donde el actor cuenta con 69 años de edad y padece de cáncer de vejiga y cáncer de piel como obra en la historia clínica visible a folios a 76 del cuaderno de primera instancia.  


En conclusión, considero que en el presente caso debió revocarse la sentencia de primera instancia para en su lugar amparar los derechos a la seguridad social en pensiones y el derecho a la igualdad del actor, ordenando a COLPENSIONES que registre en la historia laboral de éste los ciclos que van del 01/04/1994 al 01/10/1994, y los ciclos 201203 y 201408, imputándolos retroactivamente en la forma explicada líneas atrás. 


En estos términos sustento mi salvamento de voto.

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN
Magistrada
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