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Una de las características de éste mecanismo de protección excepcional, es la de constituir un instrumento jurídico de naturaleza subsidiaria y residual, que sólo se abre paso cuando el afectado carece de otros medios de defensa, o cuando, existiendo, se la utiliza como mecanismo transitorio de aplicación inmediata, para evitar un perjuicio irremediable. (…)
… para determinar la edad respecto la cual pude considerarse una persona un sujeto de especial protección, el máximo órgano de cierre en materia de tutela precisó lo siguiente:

“En términos prácticos, de los distintos criterios… que sirven para fijar cuándo una persona puede calificarse en la tercera edad, esta Corporación ha optado por precisar una edad concreta, en asocio con la esperanza de vida certificada por el DANE, que varía.      

“Actualmente la esperanza de vida oficial, se encuentra estimada aproximadamente en los 76 años de edad. Por lo tanto, una persona será considerada de la tercera edad solo cuando supere esa edad, o aquella que certifique el DANE para cada periodo”. (…)
Frente a eficacia del mecanismo ordinario, baste notar que el accionante desde el mes de septiembre de 2017 solicitó la corrección de su historia laboral, es decir, han transcurrido más de dos años desde entonces, tiempo que bien hubiera podido emplear para acudir a la jurisdicción ordinaria en orden a definir si le asiste razón en su pedido.
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

ACCIÓN DE TUTELA

MAGISTRADO PONENTE: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Pereira, ocho de noviembre de dos mil diecinueve
Acta N° 0         de 8 de noviembre de 2019
Procede la Sala de Decisión Laboral No 1º del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira a decidir la impugnación formulada por COLPENSIONES contra la sentencia proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Pereira el día 1º de octubre de 2019, dentro de la acción de tutela que le promueve JUAN BAUTISTA URIBE GIRALDO.

HECHOS QUE ORIGINARON LA ACCIÓN:

Indica el señor Juan Bautista Uribe Giraldo que en la actualidad cuenta con 69 años de edad; que en varias oportunidades ha reclamado a Colpensiones el reconocimiento y pago de pensión de vejez sin éxito, obteniendo igual resultado por la vía judicial.
Refiere que en el año 2017 ubicó la historia laboral que le había sido suministrada por el Instituto de Seguros Sociales en el año 2007, donde se registra el patrono José Rubén Vélez Bohórquez con deuda entre el 24 de agosto de 1993 y el 31 de diciembre de 1994; que en consideración con esa información y aportando recibos de pago de Prosperar, el 9 de diciembre de 2012 hizo la solicitud de corrección de su historia laboral, a lo que Colpensiones le informó que iniciaría el cobro coactivo dicho empleador; que el día 12 de julio de 2018 solicitó estudio de la pensión de vejez, siendo negada la prestación mediante Resolución SUB 50248 de 26 de febrero de 2019, por no acreditar el número de semanas mínimo establecido en la ley; sin embargo, refiere que en parte alguna del acto administrativo se hizo alusión al periodo en el que el empleador Vélez Bohórquez reporta deuda; que contra dicha decisión interpuso los recursos de ley, pero el fondo mantuvo la decisión.
Refiere que la negativa a tener en cuenta ese periodo vulnera sus derechos fundamentales a la igualdad, mínimo vital y seguridad social, por lo tanto solicita su protección por esta vía y, a modo de restablecimiento de tales garantías, pide que se ordene a Colpensiones incluir dentro de su historia laboral, el periodo comprendido entre el 24 de agosto de 1993 y el 31 de diciembre de 1994, en el que su empleador José Rubén Vélez Bohórquez reporta deuda ante esa entidad.
TRÁMITE IMPARTIDO

La acción correspondió por reparto al Juzgado Primero 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 26 de septiembre del año que avanza, Colpensiones se pronunció indicando que las peticiones y recursos presentados por el señor Uribe Giraldo, consistente en el reconocimiento y pago de pensión de vejez han sido atendidas en debida forma y que la solicitud de corrección de historia laboral se encuentra en estudio de la dependencia correspondiente con fin de verificar las inconsistencias que presenta el reporte.
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, ya que aquélla fue concebida como un mecanismo subsidiario y residual y para que proceda, por lo menos transitoriamente, debe acreditarse el perjuicio irremediable.

También refiere que como quiera que viene adelantando el cobro de aportes insolutos, no opera el allanamiento a la mora que pretende el demandante para que sea incluido un determinado periodo a la historia laboral, pues para su registro debe mediar su pago y no solamente la existencia de una deuda patronal.
Por último, hace referencia a la obligación del juez constitucional de velar por el uso adecuado de los recursos, evitando que una situación particular llegue a afectar el sistema pensional y por ende las garantías y beneficios de todos sus afiliados.

Llegado el día del fallo, la funcionaria de primer grado, luego de verificar la procedencia de la acción de tutela, al considerar al señor Uribe Giraldo como sujeto de especial protección debido a su avanzada edad, evidenció la vulneración de los derechos fundamentales de habeas data, seguridad social y mínimo vital  por parte de Colpensiones, al desconocer el reporte de semanas cotizadas en el que registra la deuda del empleador moroso -Vélez Bohórquez-, del que reconoce se encuentra en proceso de cobro coactivo, el cual no fue adelantado de manera oportuna.
Indicó también la juez de primer grado que no reportar en la historia laboral la mora de esta patronal, impidió que el proceso ordinario adelantado previamente, tuviera una decisión favorable.

Consecuente con este análisis, procedió a amparar tales garantías constitucionales y ordenar a Colpensiones la inclusión del periodo comprendido entre el 24 de agosto de 1993 y el 31 de diciembre de 1994, para luego disponer que la entidad debía adelantar el trámite necesario en orden a que sea realizado un nuevo estudio de la pensión de vejez solicitada por el actor.  Así mismo, ordenó que en lo sucesivo la historia laboral que expida a favor del actor debe contener la información antes referida.
Inconforme con la decisión Colpensiones la impugnó insistiendo en la subsidiariedad de la acción de tutela y su improcedencia para resolver el asunto planteado, toda vez que no fue acreditado el perjuicio irremediable como requisito para validar la intervención del juez de tutela.  Además señaló que la entidad solo está obligada a reportar las semanas efectivamente cotizadas.
Finalmente, recalca que las solicitudes elevadas por el actor han sido atendidas por esa entidad y el hecho de que estas sean negativas no es indicativo de la vulneración de garantía constitucional alguna.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

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

¿Procede la acción de tutela para ordenar la inclusión de periodos en mora en la historia laboral de un afiliado?

¿En caso afirmativo, hay lugar a ordenar a Colpensiones incluir en la historia laboral del actor el periodo en que un empleador incurrió en mora? 

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. PROCEDENCIA DE LA ACCIÓN DE TUTELA 

Una de las características de éste mecanismo de protección excepcional, es la de constituir un instrumento jurídico de naturaleza subsidiaria y residual, que sólo se abre paso cuando el afectado carece de otros medios de defensa, o cuando, existiendo, se la utiliza como mecanismo transitorio de aplicación inmediata, para evitar un perjuicio irremediable.

Frente a la procedencia de la acción de tutela, la Corte Constitucional, en la sentencia T-013-18, expuso lo siguiente:

“La acción de tutela fue concebida como un mecanismo de protección inmediato, oportuno y adecuado para las garantías fundamentales, frente a situaciones de amenaza o vulneración, por la acción u omisión de las autoridades públicas o, de los particulares en casos excepcionales. De lo dispuesto por el artículo 86 de la Constitución Política y el Decreto Ley 2591 de 1991 se ha considerado, pacíficamente, por esta Corte, que son requisitos para la procedencia o estudio de fondo de la acción de tutela la acreditación de i) la legitimación en la causa, ii) un ejercicio oportuno (inmediatez) y iii) un carácter subsidiario respecto de otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que se trate de un supuesto de perjuicio irremediable, o cuando existiendo, dichos medios carezcan de idoneidad y eficacia para proteger los derechos fundamentales en cada caso”. 

2. DE LOS SUJETOS DE ESPECIAL PROTECCIÓN POR LA EDAD

Ha reconocido la Corte Constitucional la condición especial de algunas personas o grupos de personas que, en virtud a situaciones particulares, merecen una atención prioritaria y diferenciada por parte del Estado, en ese sentido entonces ha identificado a los niños, adultos mayores, desplazados, personas con discapacidad, entre otros, como sujetos de especial protección, calidad que al ostentarla, en principio hace procedente la definición de situaciones particulares a través de la acción de tutela como mecanismo principal.
Respecto al adulto mayor la protección resulta viable en la medida que torna ineficaz los medios de defensa judicial dispuestos para atender sus aspiraciones, por la dificultad que representa que pueden llegar a conocer las decisiones en las diferentes instancias de la justicia ordinaria.
Pero, para determinar la edad respecto la cual pude considerarse una persona un sujeto de especial protección, el máximo órgano de cierre en materia de tutela precisó lo siguiente:
“En términos prácticos, de los distintos criterios (cronológico, fisiológico y social) que sirven para fijar cuándo una persona puede calificarse en la tercera edad, esta Corporación ha optado por precisar una edad concreta, en asocio con la esperanza de vida certificada por el DANE, que varía.      

Actualmente la esperanza de vida oficial, se encuentra estimada aproximadamente en los 76 años de edad. Por lo tanto, una persona será considerada de la tercera edad solo cuando supere esa edad, o aquella que certifique el DANE para cada periodo
”.

Se concluye entonces que por regla general para que proceda la acción de tutela en virtud a la  edad del accionante, éste debe acreditar un mínimo de 76 años, o la ocurrencia de un perjuicio irremediable.
3. CASO CONCRETO

Lo primero que debe decirse es que erró la funcionaria de primer grado en considerar la procedencia de la acción constitucional para acceder a las pretensiones del actor, pues como viene de verse, la edad para considerar a una persona sujeto de especial protección es la expectativa de vida certificada por el DANE que en la actualidad es de 76 años, con los cuales no alcanza el señor Uribe Giraldo, ya que el día 12 de junio del corriente año cumplió 69 años de edad.
En ese entendido, le correspondía al promotor de la acción acreditar la ocurrencia de un perjuicio irremediable que le permitiera a la jurisdicción constitucional invadir la órbita del juez ordinario, lo que tampoco se dio en el proceso, pues ninguna alusión a esta situación se hizo en el libelo inicial y de acuerdo con la historia laboral, no efectúa cotizaciones desde el ciclo de abril de 2012, es decir, hace más de siete años que se encuentra inactivo en el sistema pensional, lo que sugiere que su mínimo vital no es el motivo que lo lleva a utilizar esta acción.

Frente a eficacia del mecanismo ordinario, baste notar que el accionante desde el mes de septiembre de 2017 solicitó la corrección de su historia laboral, es decir, han transcurrido más de dos años desde entonces, tiempo que bien hubiera podido emplear para acudir a la jurisdicción ordinaria en orden a definir si le asiste razón en su pedido. 
Así entonces, al no evidenciarse la ocurrencia del perjuicio irremediable para validar la intervención del juez de tutela, corresponde al señor Juan Bautista Uribe Giraldo acudir a la jurisdicción laboral ordinaria, para que, luego de un proceso que otorgue a las partes amplias garantías de defensa, se decida sobre el derecho que reclama.

Y es que necesariamente debe darse el debate en torno a esta situación porque no puede perderse de vista, como lo hizo la funcionaria de primer grado, que el periodo que pretende el actor se incluya en su historia laboral, a nombre del empleador José Rubén Vélez Bohórquez, presenta simultaneidad con el periodo en que prestó servicio a la Constructora Argos, H & B Construcciones Ltda y Edificio Plazuela de Losa, respecto de los cuales se reportaron oportunamente cotizaciones.  En ese mismo sentido se tiene que el documento que validó la a quo para amparar los derechos fundamentales del tutelante e imponer órdenes a Colpensiones, no tiene el carácter de definitivo, pues tiene la nota “REPORTE NO VÁLIDO PARA PRESTACIONES ECONÓMICAS LAS NOVEDADES Y EL TOTAL DE SEMANAS ESTÁN SUJETAS A VERIFICACIÓN Y CORRCIÓN POR PARTE DEL ISS”, de allí que tenga que desplegarse toda la actividad probatoria por parte del actor, que permita acreditar con suficiencia que en el periodo comprendido entre el 24 de agosto de 1993 y el 31 de diciembre de 1994, laboró al servicio de Vélez Bohórquez, que este no cumplió con sus obligaciones patronales, pero sobre todo, si existen lapsos que no representen cotizaciones simultáneas.

Para abundar en detalles sobre la necesidad de adelantamiento del proceso ordinario, percíbase que, si se confirma la existencia de cobro coactivo contra el señor José Rubén Vélez Bohórquez, habrá que determinar los efectos derivados de la calidad de cobrable o incobrable que se otorgue a la deuda. Toda vez que el artículo 75 del decreto 2665 de 1988 dispone:
“EFECTOS DE LA DECLARACION DE INCOBRABLE DE UNA DEUDA. No serán tenidas como cotizadas, ni se acumularán para efectos de las prestaciones propias de los Seguros Sociales, las semanas correspondientes a los períodos de mora y respecto a los cuales los valores se declararon incobrables”.

En el anterior orden de cosas, es claro que el conflicto planteado más que un asunto constitucional, lo que representa es la definición del derecho con base en la ley que regula el asunto, lo cual es de total competencia del juez ordinario.

En síntesis debe el actor acudir al juez natural, para que luego de un amplio debate probatorio, en el que se garantice el ejercicio de los derechos procesales que le asisten a las partes, se determine la procedencia o no de la prestación que reclama, por lo que se revocará la decisión de primer grado, para en su lugar declarar improcedente la protección reclamada.

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 Primero Laboral del Circuito de Pereira, el 1º de octubre de 2019, para en su lugar DECLARAR improcedencia la solicitud de amparo presentada por el señor JUAN BAUTISTA URIBE GIRALDO.

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


TERCERO: 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
� T-339-17
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