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1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por el señor DARÍO LÓPEZ GARCÍA contra el fallo de tutela proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), a consecuencia de la acción de amparo promovida en contra de COLPENSIONES y la Federación Nacional de Algodoneros.  

2.- DEMANDA 

La situación puesta en conocimiento por parte del señor LÓPEZ GARCÍA se puede sintetizar así: (i) nació en marzo 01 de 1931, y durante su vida laboral ejerció los siguientes cargos: a) Desde junio 20 de 1958 hasta junio 15 de 1967, trabajó en las Alcaldías de Marquetalia y La Dorada (Cdas.), así como en la Empresa Telefónica de la Dorada en el período de junio 19 de 1967 hasta abril 4 de 1968, y b) desde junio 01 de 1968 hasta junio 30 de 1973 laboró para la ya extinta Federación Nacional de Algodoneros; (ii) de manera independiente cotizó para el I.S.S. desde noviembre 11 a diciembre 31 de 1994, por lo cual ha aportado en total 662 semanas para pensión esto es 12 años, 10 meses y 14 días, y por ende tendría derecho a tal prestación por reunir 500 semanas anteriores a la fecha en que cumplió sus 60 años, conforme el art. 12 Acuerdo 049/90; (iii) como algunos de sus compañeros empezaron a pensionarse aunque les indicaron que no tenían derecho, elevó petición al I.S.S. y luego a COLPENSIONES para validar las consignaciones efectuadas por la Federación de Algodoneros, donde se enteró que no existían aportes a su nombre; (iv) al recurrir a la Federación se le informó que los soportes para pensión se destruyeron en un incendio, por lo que requiere se le reconstruya su historia laboral para obtener su pensión; (v) la incertidumbre que le genera su garantía prestacional vulnera sus derechos a la seguridad social y mínimo vital; (vi) por Resolución GNR 59336 de febrero 26 de 2016, Colpensiones le negó la pensión al no acreditar el tiempo requerido para ello, frente a lo cual interpuso recursos -reposición y apelación- que se resolvieron mediante Resoluciones GNR 241020 de agosto 17 de 2016 y VPB 33489 de agosto 25 de 2016, donde se confirmó la decisión inicial y se le manifestó que debe adjuntar respaldos para la corrección pertinente, con los cuales no cuenta la Federación de Algodoneros, por el incendio de los mismos. 
Pide se protejan sus derechos fundamentales de petición, igualdad, debido proceso, seguridad social, mínimo vital, vida digna, y en consecuencia reclama se le ordene resolver la petición elevada para que COLPENSIONES reconstruya su historia laboral  y se le reconozca su pensión de vejez.

3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- El juzgado de conocimiento admitió la tutela y corrió traslado de la misma a COLPENSIONES, La Confederación Nacional de Algodoneros, y vinculó a los municipios de Marquetalia y la Dorada (Cdas.), a Cajanal en Liquidación y a la Federación Nacional de Algodoneros En Liquidación, quienes al respecto así se pronunciaron:

- El Alcalde Municipal (e) de La Dorada (Cdas.) expresa que durante el tiempo que laboró el señor DARÍO LÓPEZ a sus órdenes se efectuaron los aportes a la seguridad social; a la vez, esgrime que la acción constitucional no es el mecanismo conducente e idóneo para resolver asuntos de esta naturaleza, a raíz de su carácter residual y subsidiario por lo cual debe acudir a las vías judiciales con las cuales disponer para tal reconocimiento.  Pide se niegue por improcedente la tutela impetrada por existir otros medios de defensa judicial, o subsidiariamente se desvinculé la alcaldía de este asunto.

- La Gerente de Defensa Judicial de COLPENSIONES, manifiesta que  mediante oficio GN 24870596 de enero 17 de 2017 se resolvió de fondo la petición elevada por el actor, por lo cual la tutela pierde su razón de ser por presentarse la carencia actual del objeto al haberse satisfecho la pretensión invocada.  Pise se declare improcedente la acción.
- La representante legal de la Confederación Colombiana de Algodón –Conaldogón-, expresa que no ha tenido ningún vínculo laboral con el accionante, y pide que la admisión de la tutela se le notifique a la Federación Nacional de Algodoneros en Liquidación.
3.2.- Culminado el plazo constitucional, el a quo en providencia de enero 26 de 2016 negó el amparo reclamado al considerar que COLPENSIONES dio respuesta a la petición elevada por el señor LÓPEZ GARCÍA, por lo cual no se observa como vulnerado tal derecho; y, en relación con las restantes garantías, estima que la jurisdicción ordinaria tiene previsto el procedimiento adecuado para la reconstrucción de historia laboral, como así lo prevé el canon 264 del Código Sustantivo del Trabajo.

3.3.- Una vez adoptado el fallo, se allegó respuesta por parte de la Federación Nacional de Algodoneros en Liquidación -la que por obvias razones no fue tenida en cuenta por el a quo al momento de fallar-, y de la cual se extrae que el proceso liquidatorio ya concluyó y en éste no aparece como acreedor el DARÍO LÓPEZ GARCÍA, quien tampoco figura relacionado dentro de los  archivos de la entidad para acreditar, así sea de forma sumaria, que estuvo vinculado, por lo cual no se puede tener certeza si laboró o no a órdenes de esa Federación. Se opone por lo tanto a las pretensiones esgrimidas, máxime que si su vinculación fue anterior a la Ley 100/93 la empresa no estaba obligada a realizar aportes a la seguridad social.

4.- IMPUGNACIÓN

Inconforme con el fallo el señor DARÍO LÓPEZ GARCÍA, pide se revoque el fallo adoptado por lo siguiente: (i) se encuentra en estado de vulnerabilidad por su avanzada edad y estado de salud; (ii)  se debe dar aplicación a lo reglado en la tutela T-362 de 2011; (iii) en la decisión de Colpensiones de agosto 26, hacen alusión a argumentos diferentes a la petición anterior y le indican que aporte nuevos elementos para hacer la corrección de la historia laboral, pero no dicen nada de la reconstrucción de la misma, máxime cuando lo único que ha logrado son declaraciones de compañeros de trabajo de la época; (iv) la tutela sí es el medio idóneo para solicitar el amparo, por tener más de 80 años, en situación de indefensión y sin ingresos para su subsistencia y de su esposa; (v) no entiende por qué se le transfiere la carga de realizar la reconstrucción de la historia, además de acudir a la jurisdicción ordinaria que retardaría mucho más la aclaración de sus datos laborales, para iniciar sus trámites de pensión; (vi) se le vulnera el derecho al habeas data por la negativa de iniciar la reconstrucción de su expediente laboral, al decirse que los documentos que soportan los datos no reposan en los archivos, sin adelantarse gestión alguna al respecto ya que tales documentos reposan en archivos de otras dependencias de dicha entidad; (vii) según el art. 264 CST, en los eventos en que han desaparecido datos sobre tiempo de servicio o salario, el interesado debe acudir a la jurisdicción laboral, pero la Corte ha indicado que al haber indicios de la existencia de un vínculo laboral o período de duración, tratándose de casos relacionados con el acceso a la pensión de vejez, la tutela es procedente  y en este caso ha aportado las declaraciones de sus compañeros de trabajo y la carta de la Federación donde señala que los archivos fueron quemados, y (viii) Colpensiones no ha realizado gestión para reconstruir sus datos laborales, con lo que incumple su deber constitucional de custodiar, conservar, administrar y certificar la información que pide el titular, por lo cual está obligada a efectuar lo que esté a su alcance para reconstruir los datos perdidos, máxime cuando es razonable que la misma repose en los archivos de otras oficinas del ente territorial.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), de conformidad con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591/91 y 1º del Decreto 1382/00.

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 DARÍO LÓPEZ GARCÍA. 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. 
En este asunto se observa que el señor LÓPEZ GARCÍA concurre ante el juez constitucional con el fin de buscar la salvaguarda de los derechos que considera quebrantados por parte de COLPENSIONES y la Federación Nacional de Algodoneros en Liquidación, por cuanto el primero se niega a reconocerle la pensión de vejez habida cuenta que no cuenta con las semanas de cotización respectiva, situación que en su sentir obedece a que el tiempo que laboró en la referida Federación no le aparece registrado y no cuenta con documentos que lo corroboren, amén de la incineración de los archivos que contenían tal información, lo cual vulnera sus derechos a la igualdad, seguridad social y mínimo vital. Así mismo, expresa que se vulneró su derecho de petición al no habérsele dado respuesta a lo pedido ante COLPENSIONES.

De conformidad con las manifestaciones esgrimidas en el escrito de tutela entiende esta Corporación que la acción impetrada por el señor DARÍO LÓPEZ GARCÍA está encaminada a que se ordene a la Federación Nacional de Algodoneros y a COLPENSIONES, que procedan a la reconstrucción de su historia laboral, más concretamente de los períodos que al parecer laboró para la primera entidad, comprendidos entre junio 01 de 1968 hasta junio 30 de 1973, ya que al no aparecer acreditados tales aportes se le trunca la posibilidad de obtener su  pensión de vejez a la luz de lo reglado en el artículo 12 del Acuerdo 049 de 1990, pues con ellos sumaría más de 500 semanas dentro de los 20 años anteriores a la fecha en que cumplió la edad para obtener tal prestación, esto es 60 años.  
En principio y en relación con la afectación al derecho de petición reclamado, debe indicarse, como así lo refirió el a quo, que por parte de COLPENSIONES sí se le respondió lo pedido -así fuera de manera tardía- y no obstante que tal comunicación no consultó el querer del actor, lo que se observa como así fue conformado por el mismo accionante, es que dicha respuesta ya fue recibida según lo indicó al juzgado y de lo cual se dejó la constancia pertinente. En esas condiciones no se aprecia vulnerada tal garantía fundamental.

Ahora bien, como así lo tiene decantado la jurisprudencia constitucional, la 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. 
En el presente caso no estima la Sala que la situación del señor DARÍO LÓPEZ encuadre en alguna de las condiciones allí señaladas, en tanto la única que podría tener relevancia sería a la relativa a la indefensión que ostenta el actor dada su avanzada edad -86 años-, pero lamentablemente esa mera circunstancia no es suficiente para que por parte del juez constitucional se brinden órdenes que necesariamente debe realizarlas el juez ordinario, ante el cual se debe acreditar que en efecto el actor laboró al servicio de la entidad accionada y que por ende tales períodos deben ser tenidos en cuenta por COLPENSIONES para otorgarle su pensión de vejez, toda vez que en  este asunto existe un conflicto que necesariamente debe ser dirimido por esa jurisdicción y no por la constitucional.

Y es que el señor LÓPEZ GARCÍA 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 y COLPENSIONES, quienes no han realizado la reconstrucción de su historia laboral.

Frente a esa concreta petición no aparece en el dossier solicitud alguna en la que se aprecie que por parte del señor LÓPEZ GARCÍA se hubiera requerido a la Federación Nacional de Algodoneros para que procediera a efectuar la reconstrucción de su historia laboral, dado que lo único que se observa en la actuación sobre tal aspecto es lo señalado al accionante por parte del Liquidador de dicha Federación mediante oficio de septiembre 9 de 2008, cuando al solicitársele que certificara las fechas de servicios prestados se le manifestó que aunque se ha buscado la carpeta respectiva, la misma no ha sido encontrada, a la vez que se pone de presente que “en las anteriores liquidaciones varios papeles y carpetas se perdieron y fueron incinerados varios documentos”.

Igualmente, en noviembre 5 de 2009, por parte del I.S.S. se le dijo que a su nombre y documento de identidad no figuran registros de novedades laborales, y aunque se hizo una búsqueda exhaustiva tanto en la base de datos como los soportes físicos de dicho instituto bajo el N° patronal 01008203254 donde es aportante la Federación de Algodoneros, en los períodos 1969/03  y 1971/10 se evidenció que dicha empresa no realizó cotización a su nombre.

Años más tarde, esto es, en enero 6 de 2015, COLPENSIONES nuevamente le explica que verificada la base de datos y con la información por él suministrada, no se hallaron cotizaciones a su nombre para los períodos 1968-06 a 1973-06 y en las cuales figure como aportante la Federación de Algodoneros, por lo que se hace necesario que allegue los respaldos con los cuales se demuestre su vínculo laboral con dicho empleador.

Así mismo, y no obstante que de ello no allegó copia, se puede inferir que cuando solicitó el reconocimiento de la pensión de vejez ante Colpensiones, la entidad se la negó por cuanto no certificó el tiempo de cotización al que hace alusión la Ley 737 de 2003, como así se aprecia en la decisión que confirmó la apelación impetrada y donde a la vez se le indicó que debía adjuntar soportes para realizar el proceso de corrección de su historia laboral.
Como vemos, desde el año 2008, cuando pretendió el señor DARÍO LÓPEZ GARCÍA obtener datos en relación con el tiempo de servicios que laboró para la Federación Nacional de Algodoneros, tuvo conocimiento que en dicha entidad no aparecía respaldo alguno, y un año después por parte del I.S.S. se le expresó que tampoco aparecía información con respecto a las cotizaciones por los períodos reclamados.

Pese a tal conocimiento, guardó absoluto silencio por más de 7 años para acudir nuevamente ante COLPENSIONES en el año 2015 para elevar petición en igual sentido, y para obtener su reconocimiento prestacional, el cual le fue negado mediante resolución de febrero 26 de 2016, decisión contra la cual interpuso los recursos ordinarios, mismos que tampoco favorecieron sus pretensiones.
Lo anterior, para considerar que no obstante que ahora argumenta el actor que la tutela es procedente para ordenar a las accionadas que se proceda a reconstruir su historia laboral, a juicio de la Sala el accionante debió desde tiempo atrás acudir ante la jurisdicción laboral para que se lograra la reconstrucción de los tiempos laborales que estima como perdidos, máxime que es allí, con inmediación probatoria y con garantía del derecho de contradicción de las demandadas -Colpensiones y la Federación Nacional de Algodoneros en Liquidación-, en donde se debe determinar si entre el señor DARÍO LÓPEZ GARCÍA y esa última entidad existió un vínculo laboral, y por ende se hacía necesario que se efectuaran los aportes a la seguridad social para que éstos sean tenidos en cuenta al momento de estudiar la pensión de vejez que ahora reclama. 
De ese modo, tal circunstancia es elemento indicador de la imposibilidad que tiene el juez constitucional para interferir en este específico campo por respeto a la autonomía que posee la autoridad competente, al no poder 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 este recurso de amparo.

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 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.  

No puede pretenderse por ante en que en una acción, residual, sumaria y perentoria, amén del término con el cual cuenta el juez constitucional para adoptar una decisión de fondo, se analice una situación que debió haberse ventilado varios años atrás ante la jurisdicción laboral, y que muy seguramente le hubiera permitido contar con una providencia que hubiere zanjado lo relativo a la reconstrucción de su historia laboral, donde además se valoraran las declaraciones extraproceso que al parecer rindieron algunos de sus compañeros de trabajo de la Federación, y así poder cumplir con los presupuestos a los que alude el canon 264 CST y de contera poder acceder a su pensión de vejez.

Es de advertir de todas formas, que con la información que reposa en el dossier no podrían tutelarse los derechos que reclama como vulnerados el señor DARÍO LÓPEZ, ya que pese a indicar que laboró al servicio de la Federación Nacional de Algodoneros en los períodos que no aparecen acreditados a su seguridad social, lo que se sabe por parte de quien ejerció la liquidación de dicha empresa, es que no existe ninguna prueba en el sentido que el actor prestó sus labores para la misma, por esa razón no podía aspirar a que COLPENSIONES corrigiera su Historia Laboral cuando la entidad fue clara al expresar que no cuenta con registros de aportes a su nombre.

No se aprecia que COLPENSIONES haya actuado de manera arbitraria o injustificada al no efectuar el reconocimiento prestacional pedido por el accionante, ni mucho menos que el a quo le hubiera negado la acción constitucional al no haber demostrado la afectación de su mínimo vital en contravía  de lo referido en la sentencia T-362 de 2011, a la que refirió el actor. Así se afirma, en cuanto si bien no se le concedieron los derechos a la seguridad social reclamados, lo fue porque el accionante cuenta con otro medio de defensa judicial para corroborar que sí laboró al servicio de la Federación de Algodoneros y que por ende dicho tiempo debe ser tenido en cuenta al resolver su prestación de pensión de vejez. 

Tampoco puede pregonarse como vulnerado su derecho a la igualdad material, con fundamento en que a otras personas sí se les otorgó el derecho prestacional por parte del I.S.S., pues obsérvese que en el caso del señor GUSTAVO MANRIQUE USECHE quien fue uno de los que de manera extraprocesal rindió declaración para decir que fue el jefe del señor DARÍO LÓPEZ, lo que se aprecia es que al mismo se le reconoció una indemnización sustitutiva de vejez, que no pensión, a la que igualmente podría acudir el señor DARÍO LÓPEZ GARCÍA en el evento de no lograr acreditar ante el juez natural que laboró por los períodos a los que se hace alusión en este caso.

No puede desconocer la judicatura la avanzada edad del accionante y mucho menos que el acudir a un trámite ordinario sería prolongar más la indefinición de su situación prestacional, pero no obstante ello, no se advierte la afectación de sus derechos fundamentales por el hecho de que no se le haya reconocido por parte de COLPENSIONES el tiempo que al parecer laboró en la Federación de Algodoneros, por cuanto dicha entidad debe contar con los soportes que corroboren tal circunstancia, y ante su ausencia el afectado debe probar dichos períodos por otros medios ante la justicia ordinaria, no ante la constitucional, pues será allí donde se debata tal aspecto y se determine si en efecto le asiste razón.

Finalmente, aunque ahora en sede de alzada pide el actor que se le proteja el derecho al habeas data por la negativa de iniciar la reconstrucción del expediente, estima la Sala que tampoco se aprecia como vulnerado tal derecho, toda vez que el señor LÓPEZ GARCÍA no ha elevado petición a COLPENSIONES ni a la Federación Nacional de Algodoneros en ese específico sentido -por lo menos de ello no se aportó prueba alguna, salvo la alusión que hizo Colpensiones en la resolución que resolvió el recurso de apelación- Y aunque ahora se aduce que la información que requiere reposa en otras dependencias -archivo del ente territorial-, no entiende la Sala a que hace referencia esa aseveración, por cuanto es claro que el tiempo laboral que pretende se reconstruya es frente a la Federación y no ante Alcaldía alguna, máxime que no expresó inconveniente con los tiempos que trabajó para los municipios de Marquetalia y La Dorada (Cdas.).

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 inmersos únicamente los intereses del afectado, sino también de la Federación Nacional de Algodoneros 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 tutela 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, que entre otras cosas, valga resaltarlo, debe ser promovido, no por la entidad a quien se le hace la reclamación, sino única y exclusivamente por el directo interesado a voces del citado artículo 264 C.S.T.
Así las cosas, no es posible una determinación diferente a la de acompañar la providencia dictada por el funcionario 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 Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (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

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� 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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