SENTENCIA DE TUTELA 2ª INSTANCIA N°076
RADICACIÓN:   660013109002201800041-01
ACCIONANTE:          MARÍA GILMA MARÍN
SE REVOCA Y DECLARA IMPROCEDENTE

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso. El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría de esta Sala.

Providencia:

 Sentencia  – 2ª instancia –14 de agosto de 2018

Proceso:    
      Acción de Tutela 
Radicación Nro. :        660013109002201800041-01

Accionante:                 María Gilma Marín

Accionado:
      
 Administradora Colombiana de Pensiones -




      Colpensiones

Magistrado Ponente:  Jorge Arturo Castaño Duque

Temas:  

ACCIÓN DE TUTELA –Características-/ HABEAS DATA/ ACTUALIZACIÓN Y CORRECCIÓN HISTORIA LABORAL/ SUBSIDIARIEDAD/ OTRO MECANISMO DE DEFENSA JUDICIAL /VÍA LABORAL/ TITULAR DEL DERECHO NO OSTENTA LA CONDICIÓN DE SUJETO DE ESPECIAL PROTECCIÓN CONSTITUCIONAL/ INEXISTENCIA VULNERACIÓN DE DERECHOS FUNDAMENTALES/ REVOCA- IMPROCEDENTE.
Si bien es cierto la jurisprudencia constitucional ha señalado que el habeas data es un derecho que permite a los ciudadanos conocer, actualizar y rectificar información que de ellos se haya recopilado en bases de datos, como se dijo en el precedente aludido por la a quo -Sentencia T-167 de 2015-, el cual debe ser garantizado por los fondos de pensiones, al ser los responsables del manejo de los datos personales relacionadas con las vinculaciones de trabajo y las historias laborales de sus afiliados –Sentencia T-173 de 2016-, ante la existencia de situaciones como la acá evidenciada, donde por un lado la actora indica que desempeñó diversas actividades desde los 15 años y aun así no cumple con el número de semanas para obtener su pensión de vejez, al no tener actualizada su historia laboral, amén de la ausencia de diversos períodos, sobre los cuales carece de información por parte de COLPENSIONES. De todas formas se requiere su colaboración para obtener documentación con la cual se establezca la no solución de continuidad en la empresa “Cardona Hermanos Ltda.”; dilucidado lo cual, muy seguramente será corregida y actualizada su historia laboral y podrá acceder al reconocimiento pensional.

Considera la Corporación por tanto, con miras a determinar si la razón está de parte de la señora MARÍA GILMA MARÍN o de la entidad accionada, que necesariamente se debe desplegar una actividad probatoria para establecer tal circunstancia, en especial si aquellos ciclos que no han sido tenidos en cuenta por COLPENSIONES fueron en efecto trabajados por ella, y si la empresa procedió a su respectivo pago para ser acreditados en su historia laboral. Y para ello se cuenta con la vía ordinaria por medio de la cual podrá demostrar tales  situaciones, para que sea el juez natural quien adopte una decisión de fondo al respecto, órbita que no puede ser invadida por el juez de tutela, amén del carácter residual y subsidiario que rige este asunto.

Aunado a lo anterior, tampoco se demostró que la señora MARÍA GILMA MARÍN se encuentre en una condición de debilidad manifiesta, y por ende no puede ser considerada como un sujeto de especial protección constitucional, a efectos de predicar que la acción de tutela sea el medio llamado a solucionar la problemática que la aqueja. En ese sentido se tiene: (i) la señora MARÍA GILMA no es una persona de la tercera edad al contar en la actualidad con 58; (ii) no se encuentra satisfecho el requisito de subsidiariedad de la acción de tutela, al ser claro que existen otros mecanismos de defensa judicial para su reclamo -corrección de historia laboral-, mismos que son idóneos para esclarecer la situación conflictiva; (iii) aunque aduce que padece algunas dolencias, no allegó prueba al respecto, ni siquiera indicó qué clase de enfermedad padece; (iv) no acreditó la actora que la negativa de COLPENSIONES para actualizar tal historial -amén de las circunstancias aludidas-, afecte su mínimo vital, frente a lo cual nada aportó.

Siendo así las cosas, es claro que el conflicto sometido a consideración del juez de tutela escapa a su competencia, toda vez que para saber a ciencia cierta y de manera contundente si en verdad le asiste razón a la accionante en sus aseveraciones, se requiere un estudio minucioso del caso singular, aunado a un amplio debate probatorio en el que se involucren debidamente a los interesados para que puedan ejercer el derecho de contradicción, todo lo cual no puede hacerse en el trámite de una tutela porque su restringido término lo impide, de forma tal que para el presente evento, se itera, el medio idóneo no resulta ser la justicia constitucional, sino un proceso ordinario ante la jurisdicción laboral. 

                       REPÚBLICA DE COLOMBIA

                                    PEREIRA-RISARALDA 
                                        RAMA JUDICIAL 
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, catorce (14) de agosto de dos mil dieciocho (2018)

                                                                 Acta de Aprobación N° 681
                                                 Hora: 1:40 p.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por    la señora MARÍA GILMA MARÍN contra el fallo proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira (Rda.), con  ocasión de la acción de tutela interpuesta contra la Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES-.

2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que plantea en el escrito de tutela la señora MARÍA GILMA MARÍN, se puede sintetizar así: (i) tiene 58 años, inició su vida laboral a temprana edad y realizó cotizaciones al ISS desde noviembre 12 de 1970, al trabajar en diversas empresas del sector textil; (ii) al llegar a la edad para su pensión de vejez, se dirigió a COLPENSIONES, donde se le indicó que su historia laboral no contenía todo el tiempo y su única alternativa sería continuar con su trabajo para cotizar las 1300 semanas, en tanto solo contaba con 992; (iii) luego de presentar diversas peticiones para lograr la corrección de su historia laboral -noviembre 04 de 2017 diciembre 26 de 2017-, que le fueron rechazados por cuanto los datos del documento de identidad no se asemejan a los contenidos en las bases de datos, por lo cual en febrero 12 de 2018 reiteró su pedido y se le informó en abril 09 de 2018 que algunas semanas fueron rectificadas y otras no; (iv) al revisar posteriormente su historia laboral observa un faltante y en marzo 08 de 2018 arrima nueva solicitud, comunicándosele en junio 1° de 2018 que uno de sus empleadores habían efectuado las cotizaciones en debida forma y por tal razón “no se había corregido”; (v) aunque puede gozar del régimen de transición por cuanto tiene 500 semanas en los últimos 20 años, no acredita a julio 31 de 2005 las 750 conforme el acto legislativo 01 de 2005, siendo injusto pues ha trabajado desde los 15 años y por su edad ya debía contar con dicho tiempo; y (vi) pasa por diversas necesidades económicas, pues no ha podido trabajar por una enfermedad que padece y secuelas de una cirugía de tiempo atrás, y por ende la tutela es el único mecanismo que le queda para que se corrija su historia laboral para obtener su pensión de vejez.

Pide se protejan sus derechos a la dignidad, mínimo vital, habeas data y seguridad social y en consecuencia se le ordene a COLPENSIONES que actualice, corrija su historia laboral y recupere las semanas cotizadas y que se hallan perdidas.

3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- Una vez admitida la demanda de tutela se descorrió traslado de la misma a COLPENSIONES, cuyo Director de Acciones Constitucionales informó lo siguiente:

(i) la accionante ha elevado diversas peticiones donde pide corrección de su historia laboral y al verificar el histórico de trámites, no se evidencia que haya entregado la documentación solicitada, en tanto solo arrimó una tarjeta de comprobación de aportes de los ciclos 11/78, y el cual se le indicó que estaba correctamente acreditado; (ii) la tutela es un mecanismo subsidiario y residual, por lo cual su procedencia está supeditada a la inexistencia de otros medios de defensa judicial; (iii) la accionante no comprobó la afectación de derechos fundamentales a la vida, mínimo vital o dignidad humana, y (iv) luego de hacer alusión a jurisprudencia  en relación  con el habeas data e historias laborales, pide se declare improcedente la acción constitucional al existir otros mecanismos de defensa y se deniegue la pretensión al no haberse vulnerado garantía alguna.

3.2- Agotado el procedimiento a seguir y en el término constitucional, el juzgado de primer nivel profirió sentencia en julio 05 de 2018, en la que luego del análisis respectivo negó la acción impetrada al considerar que la entidad accionada atendió las peticiones elevadas por la accionante y se efectuaron las correcciones pertinentes, pero igualmente se aprecia que la actora  no cumplió con los requerimientos que le fueron realizados  y lo cual no desvirtuó, al no aportar las peticiones que aduce haber arrimado y menos los documentos donde se acredite la existencia de un error y pese a que la tutela  es un trámite especial, ello no releva a la parte accionante del deber de demostrar la acción y omisión de la entidad demandada que afecte sus derechos fundamentales, lo cual en este asunto no se corroboró.

4.- IMPUGNACIÓN

Inconforme con la decisión adoptada, la accionante interpuso recurso de alzada que sustenta en los siguientes términos:
- No comparte el fallo por cuanto es contrario al fundamento jurídico vigente, máxime que lo pedido esta soportado en jurisprudencia constitucional.  Reitera que trabaja desde los 15 años y aun así su historia laboral no está actualizada y aunque realizó los trámites a su alcance para ello, la entidad no cumplió con dichas peticiones.

- Actualmente tiene dificultades económicas, es de edad avanzada y es vital que su historia laboral sea actualizada para solicitar su pensión de vejez, por lo cual estima que el despacho efectuó una consideración errónea frente a la protección de sus derechos, pues es obligación de las administradoras de pensiones tener actualizado tal documento, como lo ha pedido en varias ocasiones, sin lograrlo.

-  Pide se revoque el fallo adoptado, se tutelen sus derechos y se ordene a COLPENSIONES que actualice y corrija su historia laboral, e igualmente que recupere las semanas que se encuentran “perdidas”.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira (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, modificado por los Decretos 2591/91 y 1983 de 2017.
5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto o desacierto contenido en el fallo impugnado, en cuanto negó el amparo reclamado por la señora MARÍA GIL MARÍN. De conformidad con el resultado, se procederá a tomar la determinación pertinente, ya sea convalidando la decisión, modificándola o revocándola, como lo pide la impugnante. 
5.2.- Solución a la controversia
La acción de 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 el amparo procederá de manera transitoria.

De conformidad con la situación fáctica planteada por la señora MARÍA GILMA MARÍN, se advierte que su pretensión consiste en que se ordene a COLPENSIONES la corrección de su historia laboral.

El tema de las pensiones por su íntima relación con los derechos fundamentales, en especial el de la dignidad del ser humano, ha protagonizado gran parte de los debates que han conducido a los referidos fallos, y ha sido el motivo para que se hayan trazado directrices en cuanto a la procedencia de este excepcional mecanismo cuando se busque el otorgamiento de derechos prestacionales. 

Desde sus orígenes se ha establecido la improcedencia general de la acción de tutela en lo que hace con asuntos relativos a reconocimientos pensionales cualquiera sea su índole, aunque la determinación no es absoluta y se han admitido excepciones al presentarse circunstancias especiales que hacen necesario conceder el amparo, en particular, cuando se trata de beneficiar a niños, personas de la tercera edad, o que se encuentran en debilidad manifiesta -sin que esta sola situación sea suficiente para conceder el amparo-, quienes precisamente por estar fuera del mercado laboral, se entiende que no cuentan con otra forma de obtener recursos para el sostenimiento propio y de su núcleo familiar. 

Aunque la regla general es que el tema pensional no deba ser del conocimiento del juez en sede de tutela, la jurisprudencia no es completamente cerrada al tema del reconocimiento de pensiones por este medio, puesto que cada caso particular debe ser analizado con detenimiento, y en él se debe identificar la existencia o no de las características que permiten que el juez constitucional reconozca el injusto en el cual se ha incurrido y ordene que el mismo cese de forma inmediata. Las mencionadas características fueron numeradas por la H. Corte Constitucional, en la providencia T-740 de 2007, donde se plasmó: 
“En síntesis, se puede indicar que en virtud del principio de subsidiariedad, la acción de tutela es improcedente para ordenar el reconocimiento de una pensión. Sin embargo, de manera excepcional y de conformidad con las particularidades del caso concreto, la solicitud de amparo será procedente si el juez de tutela determina que (i) los beneficiarios del derecho pensional son sujetos de especial protección constitucional; (ii) los medios ordinarios de defensa judicial no son idóneos para proteger los derechos presuntamente vulnerados; y, (iii) existe certeza sobre la ocurrencia de un perjuicio irremediable a los derechos fundamentales si el reconocimiento de la pensión no se hace efectivo como mecanismo transitorio. En caso de constatar la procedibilidad de la acción de tutela, ésta está llamada a prosperar si se encuentra plenamente demostrada la afectación de los derechos fundamentales del accionante o de su núcleo familiar; y, cuando conforme a las pruebas allegadas al proceso, el juez de tutela constata que efectivamente, a pesar de que le asiste al accionante el derecho a la pensión que reclama, éste fue negado de manera caprichosa o arbitraria.” -negrilla fuera de texto-

Así mismo ha reiterado la alta Corporación que la procedencia de la  tutela se halla condicionada a la previa utilización de los mecanismos de defensa ordinarios contemplados en el ordenamiento jurídico, y ha dejado claro que la acción de amparo como medio residual y subsidiario tampoco puede emplearse con el fin de reemplazar las figuras procesales destinadas a obtener la satisfacción de sus derechos, ni puede subsanar el abandono o negligencia en hacer uso de ellas de la manera y dentro de los términos previstos legalmente. En tal sentido en Sentencia T-472 de 2008 se estableció lo siguiente: 

“La acción de tutela tiene un carácter subsidiario y no fue instaurada para remediar los errores en que incurren los ciudadanos en lo relacionado con la defensa de sus derechos. Si se llegara a admitir la posición contraria, pasaría la tutela a sustituir todos los demás medios judiciales y la jurisdicción constitucional entraría a asumir responsabilidades que no le corresponden, todo ello en detrimento de los demás órganos judiciales.” 

“(…) si existiendo el medio judicial, el interesado deja de acudir a él y, además, pudiendo evitarlo, permite que su acción caduque, no podrá más tarde apelar a la acción de tutela para exigir el reconocimiento o respeto de un derecho suyo. En este caso, tampoco la acción de tutela podría hacerse valer como mecanismo transitorio, pues esta modalidad procesal se subordina a un medio judicial ordinario que sirva de cauce para resolver de manera definitiva el agravio o lesión constitucional”.

Se deduce de lo anterior, que si la parte afectada no ejerce las acciones legales o no utiliza los mecanismos establecidos en el ordenamiento jurídico para salvaguardar sus derechos presuntamente amenazados o vulnerados, la tutela no tiene la virtualidad de revivir los términos vencidos ni se convierte en un recurso adicional o supletorio de las instancias previstas en cada jurisdicción. 
De la información suministrada por la accionante y la documentación allegada al expediente, se vislumbra que aunque la accionante reclama la actualización y corrección de su historia laboral, al considerar que existen muchos períodos que no aparecen -respecto de lo cual no entregó dato alguno que identificara concretamente a cuáles se refiere, salvo lo referido por COLPENSIONES-, la entidad aduce haber dado respuesta a sus peticiones y no obstante que la requirió para que aportara documentos pertinentes, en relación con diversos ciclos para efectuar las rectificaciones a que hubiere lugar, la misma no los ha entregado.
Y es que como así lo refirió el despacho a quo, luego de las diversas solicitudes que elevó a COLPENSIONES la señora MARÍA GILMA, la entidad realizó las actualizaciones pertinentes, como así se lo indicó en oficio de abril 09 de 2018
, donde se aprecia que varios de los períodos laborados con el empleador “Naga Colleccion empresa Unipersonal”, fueron acreditados correctamente y en similar sentido se pronunció por oficio de junio 1° de 2018
, frente al empleador “Rafael Espinosa Hnos.”.
Si bien es cierto existen otros períodos que no fueron tenidos en cuenta por parte de COLPENSIONES para proceder a su corrección, esto es, lo relativo a los trabajos que al parecer desempeñó a cargo de la empresa “Cardona Hermanos Ltda.” durante los años 1981 a 1988, 1991, 1992 y 1993, se evidencia que la entidad le pidió a la accionante que aportara documentos probatorios en punto de dicha vinculación laboral -tarjetas de reseña, tarjetas de comprobación de derechos, soportes de afiliación-, sin que la misma allegara alguno al respecto.
Aunque por vía constitucional la señora MARÍA GILMA pretende que se ordene a COLPENSIONES que tenga en cuenta todos los ciclos trabajados, en sentir de la Corporación no existe en el dossier elementos probatorios que permitan pregonar sin lugar a dudas, que en efecto laboró en dicho lapso en la empresa “Cardona Hermanos Ltda.”, y al parecer ello mismo ocurrió en COLPENSIONES, donde al no contar con elementos para acreditar ese vínculo laboral, le pidió que aportara lo pertinente, actividad que desafortunadamente a la hora de ahora no ha realizado la señora MARÍA GILMA MARÍN, y frente a lo cual tampoco se soportó nada en este trámite.
No podría entonces el juez constitucional, ante la carencia probatoria, en relación con varios de los ciclos que en sentir de la accionante se encuentran “perdidos”, proceder a ordenar lo pretendido por la accionante, máxime cuando podría haber acudido ante la citada empresa para que le certificara el lapso trabajado o le entregara documentos relativos al pago de sus prestaciones pensionales, con miras a corroborar no solo su vinculación laboral, sino el pago efectuado por la referida empresa, lo cual al parecer no ha realizado.
Si bien es cierto la jurisprudencia constitucional ha señalado que el habeas data es un derecho que permite a los ciudadanos conocer, actualizar y rectificar información que de ellos se haya recopilado en bases de datos, como se dijo en el precedente aludido por la a quo -Sentencia T-167 de 2015-, el cual debe ser garantizado por los fondos de pensiones, al ser los responsables del manejo de los datos personales relacionadas con las vinculaciones de trabajo y las historias laborales de sus afiliados –Sentencia T-173 de 2016-, ante la existencia de situaciones como la acá evidenciada, donde por un lado la actora indica que desempeñó diversas actividades desde los 15 años y aun así no cumple con el número de semanas para obtener su pensión de vejez, al no tener actualizada su historia laboral, amén de la ausencia de diversos períodos, sobre los cuales carece de información por parte de COLPENSIONES. De todas formas se requiere su colaboración para obtener documentación con la cual se establezca la no solución de continuidad en la empresa “Cardona Hermanos Ltda.”; dilucidado lo cual, muy seguramente será corregida y actualizada su historia laboral y podrá acceder al reconocimiento pensional.

Considera la Corporación por tanto, con miras a determinar si la razón está de parte de la señora MARÍA GILMA MARÍN o de la entidad accionada, que necesariamente se debe desplegar una actividad probatoria para establecer tal circunstancia, en especial si aquellos ciclos que no han sido tenidos en cuenta por COLPENSIONES fueron en efecto trabajados por ella, y si la empresa procedió a su respectivo pago para ser acreditados en su historia laboral. Y para ello se cuenta con la vía ordinaria por medio de la cual podrá demostrar tales  situaciones, para que sea el juez natural quien adopte una decisión de fondo al respecto, órbita que no puede ser invadida por el juez de tutela, amén del carácter residual y subsidiario que rige este asunto.

Aunado a lo anterior, tampoco se demostró que la señora MARÍA GILMA MARÍN se encuentre en una condición de debilidad manifiesta, y por ende no puede ser considerada como un sujeto de especial protección constitucional, a efectos de predicar que la acción de tutela sea el medio llamado a solucionar la problemática que la aqueja. En ese sentido se tiene: (i) la señora MARÍA GILMA no es una persona de la tercera edad al contar en la actualidad con 58 años; (ii) no se encuentra satisfecho el requisito de subsidiariedad de la acción de tutela, al ser claro que existen otros mecanismos de defensa judicial para su reclamo -corrección de historia laboral-, mismos que son idóneos para esclarecer la situación conflictiva; (iii) aunque aduce que padece algunas dolencias, no allegó prueba al respecto, ni siquiera indicó qué clase de enfermedad padece; (iv) no acreditó la actora que la negativa de COLPENSIONES para actualizar tal historial -amén de las circunstancias aludidas-, afecte su mínimo vital, frente a lo cual nada aportó.

Siendo así las cosas, es claro que el conflicto sometido a consideración del juez de tutela escapa a su competencia, toda vez que para saber a ciencia cierta y de manera contundente si en verdad le asiste razón a la accionante en sus aseveraciones, se requiere un estudio minucioso del caso singular, aunado a un amplio debate probatorio en el que se involucren debidamente a los interesados para que puedan ejercer el derecho de contradicción, todo lo cual no puede hacerse en el trámite de una tutela porque su restringido término lo impide, de forma tal que para el presente evento, se itera, el medio idóneo no resulta ser la justicia constitucional, sino un proceso ordinario ante la jurisdicción laboral. 

Por lo anterior, la Sala revocará el fallo proferido por la a quo en cuanto negó el amparo reclamado, al considerar que no existió vulneración de derechos fundamentales, y en su lugar se declarará su improcedencia.

6.- DECISIÓN 

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

FALLA

PRIMERO: SE REVOCA la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira (Rda.), por medio de la cual NEGÓ la acción de tutela, y en su lugar se DECLARA IMPROCEDENTE el amparo reclamado por la señora MARÍA GILMA MARÍN. 
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
� Sentencia SU-111 de 1997.


� Ver folio 20.


� Ver folio 23.
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