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DERECHO DE PETICIÓN / DEBIDO PROCESO ADMINISTRATIVO / SEGURIDAD SOCIAL / PENSIÓN / VIDA DIGNA / SUBSIDIARIEDAD / EXISTENCIA DE OTROS MEDIOS DE DEFENSA JUDICIAL / “De conformidad con lo anterior debe reiterarse que la acción de tutela, prima facie, no procede al existir otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable que haga necesaria la intervención del juez constitucional en procura de salvaguardar los derechos que el accionante considera conculcados, ya que hay lugar a plantear una tal circunstancia cuando en los hechos relevantes puestos de presente se demuestra la urgencia, la gravedad, la inminencia y la impostergabilidad, elementos que deberán ser probados por lo menos sumariamente con miras a lograr la protección de los derechos fundamentales en sede de tutela, lo que acá no ha tenido ocurrencia.”

“Siendo así las cosas, es evidente que el conflicto sometido a consideración del juez de tutela escapa a su competencia, en cuanto en el mismo no están involucrados únicamente los intereses del afectado, sino también del particular demandado y de COLPENSIONES; en consecuencia, para saber a ciencia cierta y de manera contundente si en verdad le asiste razón a una parte o a la otra en sus aseveraciones, como ya se dijo, se requiere un estudio minucioso del caso singular, aunado a un amplio debate probatorio en el que se involucren debidamente los interesados para que puedan ejercer el derecho de contradicción, todo lo cual no puede hacerse en el trámite de una acción constitucional como ésta porque su restringido término lo impide, de forma tal que para el presente evento el medio idóneo no resulta ser la justicia constitucional, sino un proceso ordinario ante la jurisdicción laboral.”

“Finalmente, en cuanto a la manifestación del recurrente al expresar que: la tutela es incongruente por no ajustarse a los hechos y antecedentes que la motivaron, ni al derecho impetrado; haberse fundado en argumentaciones inexactas cuando no totalmente erróneas; existir una errónea interpretación de los principios constitucionales; y no haberse examinado sus razones sobre la conducta omisiva de COLPENSIONES y de su empleador. Contrario a tal postura, lo que aprecia la Sala es que el fallo de primer grado fue respetuoso de los preceptos constitucionales, y para adoptar la decisión que hoy ataca el afectado tuvo en cuenta no solo los hechos y circunstancias esgrimidas por el actor, sino los soportes probatorios que se arrimaron al expediente y con fundamento en jurisprudencia constitucional se llegó a la conclusión de negar por improcedente el amparo reclamado, lo que igualmente comparte esta Corporación.”

Citación jurisprudencial: Sentencia T-344/08. / Sobre el tema de la subsidiariedad de la acción, se pueden revisar entre otras, las sentencias T-653 de 2004, T-018 de 2008, T-043 de 2007.
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1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por el señor MARINO HOYOS CARMONA contra el fallo de tutela proferido por el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (Rda.), a consecuencia de la acción de amparo promovida en contra de COLPENSIONES y el ciudadano SILVIO JIMÉNEZ SERNA.
2.- DEMANDA 

La situación puesta en conocimiento por parte del señor MARINO HOYOS se puede sintetizar así: (i) cuenta con 62 años por lo cual cumple con una de las condiciones para su beneficio pensional; (ii) al presentar contradicciones en su historia laboral que inicio en junio de 1977 envió peticiones ante COLPENSIONES para solicitar la corrección de los tiempos aportados y que no aparecen relacionados en la misma, al parecer por cuanto fueron dejados de cotizar por su exempleador SILVIO JIMÉNEZ SERNA, frente a lo cual COLPENSIONES le informa lo pertinente mediante comunicación de abril 15 de 2016; (iii) laboró para el accionado de diciembre 1° de 1990 a febrero 20 de 1992 y de agosto 3 de 1992 hasta enero de 1997 y aunque ha abordado en varias ocasiones al señor SILVIO JIMÉNEZ éste le indica que no se acuerda y que paga la multa que sea, lo cual se lo ha manifestado en dos oportunidades, y aunque pretendió entregarle un derecho de petición, éste se negó a recibirlo y tuvo que enviárselo por correo certificado; (iv) buscó acompañamiento de la inspección del trabajo de Santa Rosa donde se negaron a realizar conciliación, por cuanto la solicitud versa sobre derechos pensionales, y (v) COLPENSIONES debe dar inicio al cobro coactivo de la mora patronal en el pago de aportes.
Pide se protejan sus derechos fundamentales de petición, debido proceso administrativo, seguridad social, pensión y vida en condiciones justas y en consecuencia se ordene a COLPENSIONES y a su exempleador SILVIO JIMÉNEZ SERNA, que en 48 horas resuelvan la mora patronal y las inconsistencias presentadas en su historia laboral.

3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- El juzgado de conocimiento admitió la acción constitucional y corrió traslado de la misma al Gerente Regional de COLPENSIONES y al ciudadano SILVIO JIMÉNEZ SERNA, pronunciándose dentro del término únicamente éste último de lo cual se extrae lo siguiente: (i) el señor MARINO HOYOS laboró para él en los siguientes períodos: de febrero 1 de 1995 a marzo 31 de 1998 y de mayo 8 de 1999 a agosto 31 de 2001 y desde que empezó a trabajar lo afilió al I.S.S.; (ii) no es cierto que el señor MARINO HOYOS haya tenido vínculo con él para las fechas de diciembre 1 de 1990 a febrero 20 de 1992, ni de agosto 3 de 1992 a enero 31 de 1995; (iii) aunque fue abordado por el accionante reclamándole el pago de dichos períodos, le informó que éstos los había cancelado oportunamente, sin adeudar aportes a la seguridad social del actor; (iv) pide no se accedan a las pretensiones del demandante al no existir vulneración de los derechos invocados, máxime que el juez natural para dirimir la controversia es el Laboral y no el de tutela.

3.2.- Culminado el plazo constitucional, la a quo en providencia de agosto 22 de 2016 negó el amparo reclamado al considerar que COLPENSIONES dio respuesta a los derechos de petición elevados, como igualmente lo hizo el señor SILVIO JIMÉNEZ de manera verbal, máxime que por ser persona natural no está obligado a dar respuesta a la petición que le fuera presentada, además expresa que la tutela no es el mecanismo idóneo para resolver esta clase de asuntos, en tanto debe acudir a la jurisdicción laboral como encargada de dirimir el conflicto planteado.

3.3.- Adoptado el respectivo fallo se allegó respuesta por parte de COLPENSIONES,  donde señala que dio respuesta a las solicitudes del accionante, pero por su extemporaneidad no fue tenido en cuenta al momento de proferirse la decisión de fondo.

4.- IMPUGNACIÓN

Inconforme con el fallo el señor MARINO HOYOS CARMONA, expresa que la tutela es incongruente, en tanto: a) no se ajusta a los hechos y antecedentes que la motivaron, ni al derecho impetrado por error de hecho y derecho en el examen y consideración de su petición; b) se niega a cumplir el mandato de garantizar al agraviado el goce de su derecho; c) se funda en argumentaciones inexactas cuando no totalmente erróneas; y d) el a quo incurre en error esencial de derecho, por errónea interpretación de sus principios. Así mismo, presume que la juez no examinó sus razones sobre la conducta omisiva de COLPENSIONES y de su empleador.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra la sentencia proferida por el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (Rda.), de conformidad con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591/91 y Título 3, Capitulo 1 del Decreto 1069/15.

5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto o desacierto que contiene el fallo impugnado, en cuanto negó el amparo solicitado por el señor MARINO HOYOS CARMONA. De acuerdo con el resultado, se adoptará la determinación pertinente, ya sea convalidando la providencia, modificándola o revocándola, en los términos en que lo exige 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. Es por ello que se erige en el instrumento válido con el que cuentan los ciudadanos para acudir ante cualquier juez de la República en procura de hacer respetar los derechos fundamentales al resultar afectados o vulnerados, siempre y cuando no haya otro medio de defensa judicial al que se pueda recurrir o de existir éste, se busque evitar un perjuicio irremediable, caso en el cual la tutela procederá de forma transitoria.

En este asunto se observa que el señor HOYOS CARMONA concurre ante el juez constitucional con el fin de buscar la salvaguarda de los derechos que considera quebrantados por su exempleador SILVIO JIMÉNEZ SERNA y COLPENSIONES, por cuanto existe por parte del primero mora en el pago de los aportes a la seguridad social en algunos períodos para los cuales trabajó a sus órdenes, y de parte de la segunda al no haber corregido la historia laboral ni adelantado el trámite coactivo para que el deudor realice lo pertinente. Así mismo, expresa que se vulneró su derecho de petición al no habérsele respondido lo pedido.

De conformidad con las manifestaciones esgrimidas en el escrito de tutela entiende esta Corporación que la acción impetrada por el señor MARINO HOYOS CARMONA está encaminada a que se ordene al particular SILVIO JIMÉNEZ SERNA que pague los aportes a la seguridad social en pensión por los períodos comprendidos entre diciembre 1° de 1990 a febrero 20 de 1992 y de agosto 3 de 1992 hasta febrero de 1995,  por cuanto pese a que en dicho lapso laboró en la  finca “La Miranda” vereda “Miracampo” su empleador omitió el pago de los dineros correspondientes a COLPENSIONES, con lo cual se le trunca la posibilidad que tiene de obtener su derecho pensional.  A la vez, que por parte de COLPENSIONES se efectúe la corrección de su historia laboral previa la iniciación del trámite de cobro coactivo al patrono por los dineros adeudados por lo antes referido.

Como así lo tiene decantado la jurisprudencia constitucional, la acción de tutela contra particulares procede cuando: (i) el particular está encargado de la prestación de un servicio público; (ii) el solicitante se encuentra en estado de indefensión o subordinación respecto del particular; y (iii) el particular atenta contra el interés colectivo. Empero, en el presente caso no observa la Sala que la situación del señor MARINO HOYOS encuadre en alguna de las condiciones allí señaladas, en tanto la única que podría circunscribirse a la circunstancia sería a la relativa a la indefensión frente al particular, pero en sentir de esta Corporación esa tal circunstancia no ha sido probada dentro de esta acción constitucional, pues ante la negativa del señor SILVIO JIMÉNEZ en atender los reclamos de su exempleado éste ha acudido a otras autoridades, como se aprecia de la gestión que realizó ante la Inspección del Trabajo de Santa Rosa, para obtener alguna solución, aunque ésta resultó infructuosa por tratarse de un asunto de índole prestacional, que escapaba a la competencia de tal dependencia.

Así mismo y aunque igualmente acudió en derecho de petición ante su anterior empleador, con miras a que éste le reconociera y pagara los aportes dejados de efectuar al régimen de prima media, lo que se aprecia de la información allegada a la actuación es que el patrono, si bien no le entregó al señor MARINO HOYOS una respuesta escrita, ello lo hizo de manera verbal y lo fue para indicarle que sí había cancelado oportunamente los aportes durante el tiempo que laboró para él.
De igual modo y frente a las solicitudes que elevó el señor MARINO HOYOS ante COLPENSIONES, es evidente de lo aportado al dossier que la entidad le dio respuesta a las mismas, aunque éstas no consultan el querer del peticionario, en tanto en el presente asunto existe un conflicto que necesariamente debe ser dirimido por la jurisdicción ordinaria laboral y no por la constitucional.

Y es que el señor MARINO HOYOS acudió a la acción de tutela en procura de que por este mecanismo breve, ágil y sumario, se protejan derechos que al parecer fueron vulnerados por su empleador cuando según se afirma omitió no solo el pago, sino su vinculación al Sistema General de Seguridad Social en Pensión, desde la época en que según el actor empezó su relación laboral, misma que en sentir del accionado no corresponde a los períodos en que éste prestó sus servicios.

Mírese que existe una verdadera controversia en los tiempos en que cada una de las partes en conflicto aduce que persistió la actividad laboral y durante la cual no se efectuó el pago de las prestaciones al sistema general de seguridad social en pensión, ello por cuanto para el señor MARINO HOYOS CARMONA el vínculo se dio durante los períodos comprendidos entre diciembre 1 de 1990 a febrero 20 de 1992 y de agosto 3 de 1992 a febrero de 1995, mientras que para su exempleador SILVIO JIMÉNEZ, tal relación fue entre febrero 1 de 1995 a marzo 31 de 1998 y de mayo 1 de 1999 hasta agosto de 2001, como así lo manifestó al momento de dar respuesta a la acción constitucional, respecto de lo cual hizo los pagos a la seguridad social pertinentes.

Vemos entonces que la situación en contienda tiene que ver con aspectos atinentes a la actividad que desempeñó el señor MARINO HOYOS en la finca de propiedad del señor SILVIO JIMÉNEZ, y la encargada de dirimir si le asiste razón o no al accionante o por el contrario al acá demandado quien se opone a las pretensiones del afectado, es la justicia laboral. De ese modo, esta circunstancia es elemento indicador de la imposibilidad que en principio tiene el juez constitucional para interferir en este específico campo por respeto a la autonomía que posee la autoridad competente. Siendo así, no puede reemplazar el juez de tutela a aquél en quien legalmente recae la jurisdicción y la competencia para que le sean presentadas controversias como la que es materia de esta acción.
Precisamente la jurisprudencia constitucional en relación con tal aspecto fue clara al precisar en sentencia T-344/08 que:

“3.2 En este sentido, esta Corporación ha sostenido que la acción de tutela obedece al principio de subsidiariedad, es decir, no es un mecanismo de defensa judicial alternativo o supletorio de los recursos o medios ordinarios previstos por el legislador para el amparo de un derecho; no puede ser empleada para revivir oportunidades procesales vencidas como consecuencia de la inactividad injustificada del interesado; y, no constituye un último medio judicial para alegar la vulneración o afectación de un derecho.
3.3 En efecto, conforme a su naturaleza constitucional, la acción de tutela es el mecanismo preferente de protección de los derechos fundamentales, cuyo ejercicio debe estar dirigido a obtener un amparo efectivo e inmediato frente a los actos u omisiones que los amenacen o vulneren. Es por ello que la acción de tutela no puede ser entendida como una instancia idónea para tramitar y decidir conflictos de rango legal, pues con este propósito, el legislador dispuso los medios y recursos judiciales adecuados, así como las autoridades y jueces competentes.”
 -negrillas fuera de texto-
De conformidad con lo anterior debe reiterarse que la acción de tutela, prima facie, no procede al existir otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable que haga necesaria la intervención del juez constitucional en procura de salvaguardar los derechos que el accionante considera conculcados, ya que hay lugar a plantear una tal circunstancia cuando en los hechos relevantes puestos de presente se demuestra la urgencia, la gravedad, la inminencia y la impostergabilidad, elementos que deberán ser probados por lo menos sumariamente con miras a lograr la protección de los derechos fundamentales en sede de tutela, lo que acá no ha tenido ocurrencia.  

Aceptar lo ahora pretendido por el señor MARINO HOYOS CARMONA por intermedio de la tutela, bajo el argumento que sus derechos fundamentales fueron vulnerados por su empleador, desbordaría los límites que tiene el juez constitucional, máxime cuando no es este medio preferente y sumario el que deba ser utilizado para establecer a cuál de las partes en controversia le asiste razón en sus afirmaciones,  en tanto nos encontramos frente a un asunto que requiere el desarrollo de un debate probatorio más amplio, donde se garanticen a cabalidad los derechos de defensa y contradicción con miras a adoptar una decisión que ponga fin al litigio suscitado.

Ahora, en relación con lo pedido por el accionante en contra de COLPENSIONES, para que inicie el cobro coactivo y realice la corrección de la historia laboral, con miras a que dichos períodos sean computados para efectos pensionales, como así lo entiende la Sala, debe indicarse que el literal d) del artículo 33 de la ley 100/93 modificado por el artículo 9 de la Ley 797/03 contempla como uno de los requisitos para obtener la pensión de vejez: “el tiempo de servicios como trabajadores vinculados con aquellos empleadores que por omisión no hubieren afiliado al trabajador”, esa misma normativa estipula que: “el cómputo será procedente siempre y cuando el empleador o la caja, según el caso, trasladen, con base en el cálculo actuarial, la suma correspondiente del trabajador que se afilie, a satisfacción de la entidad administradora, el cual estará representado por un bono o título pensional” (subrayas de la Sala). Situación ésta que de acuerdo con lo arrimado al expediente no se hará por parte del patrono SILVIO JIMÉNEZ SERNA de forma voluntaria, como así lo pretende el actor, según se desprende de lo manifestado por éste al dar respuesta a la acción constitucional, donde se opuso a las pretensiones del accionante, en tanto desconoce que el señor HOYOS CARMONA haya laborado para él por el lapso que ahora reclama.

No podía entonces pretender el demandante que por parte de COLPENSIONES se corrigiera su la Historia Laboral desde diciembre 1° de 1990 hasta enero de 1995, cuando la entidad fue clara al indicarle que no cuenta con registro de pagos a su nombre, en tanto la afiliación que efectuó el empleador SILVIO JIMÉNEZ SERNA se dio a partir de febrero de 1995, como lo informó este dentro de la presente acción.

Siendo así las cosas, es evidente que el conflicto sometido a consideración del juez de tutela escapa a su competencia, en cuanto en el mismo no están involucrados únicamente los intereses del afectado, sino también del particular demandado y de COLPENSIONES; en consecuencia, para saber a ciencia cierta y de manera contundente si en verdad le asiste razón a una parte o a la otra en sus aseveraciones, como ya se dijo, se requiere un estudio minucioso del caso singular, aunado a un amplio debate probatorio en el que se involucren debidamente los interesados para que puedan ejercer el derecho de contradicción, todo lo cual no puede hacerse en el trámite de una acción constitucional como ésta porque su restringido término lo impide, de forma tal que para el presente evento el medio idóneo no resulta ser la justicia constitucional, sino un proceso ordinario ante la jurisdicción laboral.

Finalmente, en cuanto a la manifestación del recurrente al expresar que: la tutela es incongruente por no ajustarse a los hechos y antecedentes que la motivaron, ni al derecho impetrado; haberse fundado en argumentaciones inexactas cuando no totalmente erróneas; existir una errónea interpretación de los principios constitucionales; y no haberse examinado sus razones sobre la conducta omisiva de COLPENSIONES y de su empleador. Contrario a tal postura, lo que aprecia la Sala es que el fallo de primer grado fue respetuoso de los preceptos constitucionales, y para adoptar la decisión que hoy ataca el afectado tuvo en cuenta no solo los hechos y circunstancias esgrimidas por el actor, sino los soportes probatorios que se arrimaron al expediente y con fundamento en jurisprudencia constitucional se llegó a la conclusión de negar por improcedente el amparo reclamado, lo que igualmente comparte esta Corporación.

Así las cosas, no es posible una determinación diferente a la de acompañar la providencia proferida por la funcionaria a quo.

6.- DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala Penal, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  

FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA la sentencia de tutela proferida por el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (Rda.) 

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

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
        JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

La Secretaria,

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ

� Sobre el tema de la subsidiariedad de la acción, se pueden revisar entre otras, las sentencias T-653 de 2004, T-018 de 2008, T-043 de 2007, T-. 
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