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NULIDAD/ Irregularidad por falta de vinculación de las entidades involucradas en resolver la situación laboral del tutelante

 “Con base en lo que viene de decirse, es evidente que en el presente asunto, para esta Sala se hace necesario enderezar la actuación del Juez de primer grado, para ello habrá de decretarse la nulidad del fallo proferido el 1º de julio del año avante, por cuanto se requiere la vinculación al presente asunto de  la Asociación MUTUAL SALUD y de la empresa INVERSIONES GIRALDO HNOS S. EN C.S., pues están directamente relacionadas con lo pretendido por el accionante, toda vez que ambas entidades aparecen en la historia laboral del accionante como empleadores morosos en los aportes para pensión.
Cita: Corte Constitucional, auto-115 del 2008.
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ASUNTO
Se pronuncia la Sala en torno a la impugnación propuesta por el representante judicial del señor HÉCTOR ANTONIO MARULANDA OSORIO, accionante dentro del presente asunto, contra el fallo proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito para Adolescentes local, adiado el día 1 de julio de 2016, mediante el cual decidió declarar improcedente el amparo deprecado por encontrarlo improcedente.
ANTECEDENTES

Dice el representante judicial del accionante que su mandante en la actualidad cuenta con 75 años de edad y desde hace algún tiempo viene intentando que Colpensiones le reconozca la pensión de vejez, sin embargo ello no ha sido posible, puesto que existen problemas con su historia laboral. En atención a esa situación, se le solicitó a esa entidad la corrección de su historia laboral, pero en las distintas respuestas dadas a esa requerimiento, la accionada le ha señalado que lo que debe hacer es requerir él a su exempleador para que aclare las inconsistencias que reposan en la base de datos de esa AFP.
Por otra parte, señaló que en nombre de su mandante solicitó el reconocimiento pensional como beneficiario del régimen de transición, pero mediante resolución GNR-65821 del 29 de febrero de 2016 se le negó lo pedido, contra esa decisión interpuso recurso de apelación, el cual se resolvió el 22 de abril con la resolución VBP-18754 de esa fecha, confirmando en su totalidad la anterior resolución, bajo el argumento de que para el 25 de julio de 2005 el señor Marulanda solo tenía 713 semanas cotizadas y, por ende, no conserva el régimen de transición. 
Afirma el libelista que Colpensiones vulnera los derechos del señor Héctor Antonio  al negarle la pensión y no hacer uso de su potestad para iniciar el trámite de cobro coactivo de los dineros que le adeudan al sistema dos exempleadores del peticionario, trasladándole esa carga a él, para que ellos voluntariamente se presenten a solucionar el contratiempo. Por otra parte, considera que la encartada en forma dolosa ha estado robando a todos sus afiliados puesto que un año de cotización equivale a 52.14 semanas y sin embargo la AFP solo reconoce 51.14 semanas por año; por tanto, si se suman correctamente los tiempos cotizados a su mandante se obtiene que él para el 25 de julio de 2005 contaba con 774.24 semanas cotizadas al sistema y con más de mil semanas en la actualidad, cumpliendo de esa manera con cada uno de los requisitos del decreto 758 de 1990, regulado por el acuerdo 049 de 1990, y por el acto legislativo 01 de 2005.
Por otra parte, señala que la falta de reconocimiento pensional al señor Héctor lo pone a él y a su familia en una situación bastante calamitosa, toda vez que no cuenta con un empleo y la pensión es su única expectativa de obtener un ingreso para sufragar los gastos que les demandan la vida diaria. 
De acuerdo a todo lo anterior solicita el libelista que se tutelen los derechos fundamentales al debido proceso, mínimo vital, vida en condiciones dignas, igualdad, entre otros; y en consecuencia, se le ordene a Colpensiones iniciar las acciones administrativas necesarias de acuerdo a los artículo 23 y 24 de la ley 100 de 1993. Además de que se le ordene reconocer pagar la pensión de vejez al señor Héctor Antonio Marulanda conforme al decreto 758 de 1990, esto a partir del 31 de diciembre de 2015 fecha para la cual cumplió con las 1000 semanas mínimas exigidas para acceder a ese beneficio. 
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Segundo Penal del Circuito para Adolescentes de esta ciudad avocó el conocimiento de la actuación el 20 de junio de 2016, admitió la petición de amparo interpuesta y ordenó la notificación a la parte accionada. Posteriormente, el 1 de julio del año que transcurre, al efectuar el estudio de la situación fáctica planteada, decidió declarar improcedente el amparo solicitado argumentando que, teniendo en cuenta la problemática existente para el reconocimiento pensional reclamado al actor le asisten otros mecanismos de defensa procesal en la justicia ordinaria para lograr allí la resolución a su controversia, por tanto no se cumple con el requisito de la subsidiariedad establecida por el numeral 1º del artículo 6 del decreto 2591 de 1991; ello por cuanto con lo arrimado al expediente no se puede concluir que el actor se encuentra en una situación de perjuicio irremediable que haga necesaria la intervención del juez constitucional. 
FUNDAMENTO DE LA IMPUGNACIÓN
Una vez notificado del fallo de instancia, el representante judicial del señor Marulanda Osorio procedió a impugnarla, para ello allegó escrito mediante el cual señala al A-quo de incurrir en su fallo en un defecto procedimental absoluto, primero por  la indebida apreciación del acervo probatorio, pues los mismos demuestran con suficiencia que su mandante cumple con cada uno de los requisitos exigidos en el decreto 758 de 1990, acuerdo 049 de 1990 y acto legislativo 01 de 2005, para acceder a lo pedido. Adicionalmente, con lo anexado al libelo es evidente los ingentes esfuerzos que han realizado para lograr que Colpensiones cumpla con su deber de requerir a los exempleadores del señor Marulanda para que realicen los pagos que dejaron de hacer y que hoy generan inconsistencias en su historia laboral, cuyo estudio a la luz de los amplios argumentos sobre el bloque de constitucionalidad respecto al tema, son suficiente para acceder al reconocimiento pensional reclamado. 
En segundo lugar, porque se apartó del procedimiento establecido y desconoció toda la jurisprudencia constitucional citada, al igual que las normas con relevancia constitucional, que demuestran que no le asiste razón a Colpensiones cuando esgrime como argumento para la negativa pensional la mora del empleador, toda vez que la Corte Constitucional ha dejado claro que ello no es un argumento válido para tal cosa.  
Finalmente, señala que contrario a lo dicho por el Juez Segundo Penal del Circuito para Adolescentes de Pereira, en el presente caso es evidente el perjuicio irremediable que se le está causando al señor Héctor Antonio con la conducta asumida por Colpensiones, lo cual lo deja desprotegido tanto en su mínimo vital como en su seguridad social, especialmente si se tiene en cuenta que es una persona de la tercera edad, que solo cuenta con la expectativa de la obtención de su pensión para subsistir y brindarle una vida digna a su familia; por tanto no tiene por qué asumir las consecuencias negativas de la mora del empleador en el pago de los aportes a pensión.  
CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Colegiatura se encuentra funcionalmente habilitada para desatar la impugnación interpuesta de conformidad con los artículos 86 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 1 del Decreto 1382 de 2000. 

Le correspondería determinar a esta Corporación, si en el presente caso la tutela resulta ser el mecanismo judicial idóneo para ordenarle a Colpensiones reconocerle al señor Héctor Antonio la pensión de vejez a pesar de la mora para el pago de los aportes de quien fuera su empleador en ciertos periodos de tiempo. 
Visto lo obrante en el expediente se tiene que el actor actualmente se encuentra realizando los trámites para la obtención de su pensión de vejez, sin embargo en su historia laboral se aprecian unos períodos de tiempo dejados de cancelar por sus empleadores lo que redunda en que esas semanas no le sean tenidas en cuenta por parte de Colpensiones. 

Atendiendo las pretensiones del accionante evidencia la Sala que las decisiones que aquí se tomen están relacionadas con los aportes para pensión dejados de cancelar a su nombre por parte de los empleadores Mutual Salud e Inversiones Giraldo Hnos. S. en C.S., durante varios periodos, quienes hasta la fecha no han sido requeridos por parte de Colpensiones para que se pongan al día en lo adeudado. 

Por tanto de llegarse a revocar en esta instancia la decisión de la A-quo emitiendo órdenes que deban ser cumplidas por las entidades arriba mencionadas y que no fueron vinculadas, o donde se llegué a ordenar el reconocimiento de semanas sin tener certeza de si para ese época el señor Marulanda se encontraba o no vinculado con ese empleador, se incurriría en una vulneración de sus derechos fundamentales al debido proceso y defensa, por cuanto no se integró en debida forma a la litis. 

De allí que la Corte Constitucional haya dicho: 

“Por ello, si el juez constitucional advierte que no se ha integrado en debida forma el contradictorio por parte pasiva, será él quien asuma esa carga procesal, y en consecuencia, vinculará oficiosamente las partes e intervinientes al trámite de dicha acción de tutela que deban ser vinculados a dicho trámite, para lo cual podrá valerse de los elementos de juicio que obren en el expediente de tutela. De no ser posible la integración del contradictorio por pasiva en los términos ya anotados, proseguir con el trámite de la acción de tutela no tendría sentido, pues aún cuando se pudo haber verificado la vulneración de algún derecho fundamental, no se podría impartir protección alguna por cuanto no se pudo establecer quien estaba llamado a responder.
 
En consecuencia, de no integrarse en debida forma el contradictorio, ya sea por parte del mismo accionante o subsidiariamente por el juez constitucional, ello acarreará inexorablemente la nulidad de lo actuado, salvo que el afectado la subsane en forma expresa o tácitamente con su actuación consecuente.
 
4. Para evitar que situaciones como las anteriores se presentasen, los artículos 13 y 16 del Decreto 2591 de 1991 establecen que terceros con interés legítimo en el asunto, puedan intervenir en calidad de coadyuvantes del actor o de la persona o autoridad pública contra quien va dirigida la tutela, ordenando por demás, que el juez les notifique las providencias que se emitan en el trámite de este proceso constitucional. De esta manera, es claro que el tercero con interés legítimo en una tutela podrá intervenir no sólo en procura de protección constitucional, sino que también deberá ser cobijado por los actos de comunicación procesal, en tanto que por esta vía se asegura el pleno ejercicio del derecho de defensa y al debido proceso.
 
5. Por ende, puede decirse que la falta u omisión en la notificación de las decisiones proferidas en el trámite de una acción de tutela a una parte o a un tercero con interés legítimo en la misma, surge como una irregularidad que no sólo vulnera el debido proceso sino que puede llegar a constituirse en una verdadera denegación de justicia, a más de comprometer otros derechos de quienes no pudieron intervenir en el trámite de la misma por desconocimiento de tal actuación judicial. Por ello, cuando la providencia con la cual se admite una acción de tutela y se da inicio al trámite de la misma, deja de notificarse a las partes o terceros con interés legítimo, implica que quienes no fueron notificados, no tienen la posibilidad de intervenir en la misma, desconociéndoseles el debido proceso y de paso, pudiendo afectar otros derechos fundamentales cuya afectación podría suponer una clara violación de los mismos.
 
6. Cuando se presenta la situación anteriormente descrita, se configura una causal de nulidad de lo actuado, con la consecuente necesidad de reiniciar toda la actuación, previa integración del contradictorio por parte del juez, para notificar la actuación a todas las partes, así como a los terceros con interés legitimo en el proceso. Ciertamente, de esta manera se asegura el pleno ejercicio de derecho de defensa por cuenta de todos los intervinientes en el proceso, asegurándose así la posibilidad de proferir una sentencia de fondo con plena capacidad para proteger los derechos fundamentales invocados por el accionante como violados.” 

Con base en lo que viene de decirse, es evidente que en el presente asunto, para esta Sala se hace necesario enderezar la actuación del Juez de primer grado, para ello habrá de decretarse la nulidad del fallo proferido el 1º de julio del año avante, por cuanto se requiere la vinculación al presente asunto de  la Asociación MUTUAL SALUD y de la empresa INVERSIONES GIRALDO HNOS S. EN C.S., pues están directamente relacionadas con lo pretendido por el accionante, toda vez que ambas entidades aparecen en la historia laboral del accionante como empleadores morosos en los aportes para pensión. 

Por lo expuesto, la Sala Unitaria de Asuntos Penales para Adolescentes del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por la autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: DECRETAR la nulidad del fallo de primera instancia proferido dentro del presente asunto el 1º de julio de 2016, por el Juzgado Segundo Penal del Circuito para Adolescentes, ya que se hace necesario vincular al presente a la ASOCIACIÓN MUTUAL SALUD y a la empresa INVERSIONES GIRALDO HNOS S. EN C.S., que figuran en la historia laboral del accionante como empleadores morosos al sistema pensional. 

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior se ORDENA que por Secretaría se remitan el expediente al Juzgado Segundo Penal del Circuito para Adolescentes de Pereira, para que allí se rehaga la actuación conforme a lo aquí dispuesto.
TERCERO: NOTIFICAR esta providencia a las partes por el medio más expedito posible.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
Magistrado
JAIR DE JESÚS HENAO MOLINA

Secretario
� Corte Constitucional, Auto-115 del 2008, M.P. Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra.  
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