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SEGURIDAD SOCIAL / CÁLCULO ACTUARIAL / ACTUACIÓN TEMERARIA POR INTERPONER VARIAS TUTELAS CON IDÉNTICA PRETENSIÓN / COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL.
Ha sido consistente la jurisprudencia constitucional en afirmar que una actuación es temeraria “cuando a través de la interposición de varias acciones de tutela simultáneas o sucesivas, se pretende satisfacer una misma pretensión material, basada en supuestos de hecho idénticos. En estos casos el juez de tutela, debe constatar que se esté en presencia de una (i) identidad de accionado; (ii) identidad de accionante; (iii) identidad fáctica y (iv) ausencia de una justificación suficiente para interponer la nueva acción. Ahora bien, también ha establecido el Alto Tribunal, que una vez verificados los anteriores presupuestos, para que se configure la temeridad debe percibirse mala fe en el actuar del peticionario.

Sin embargo, “en aquellos casos en que no se configure una actuación temeraria, las acciones de tutela interpuestas deben ser declaradas improcedentes, puesto que sobre las mismas opera la cosa juzgada constitucional, que se predica de la revisión de fallos de tutela de la Corte Constitucional”.

De acuerdo con lo relatado se tiene entonces que se configuró la cosa juzgada constitucional, en el medida en que se evidencia identidad de partes, de supuestos facticos y la ausencia de justificación para impetrar una nueva acción constitucional…
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

ACCIÓN DE TUTELA

MAGISTRADO PONENTE: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Pereira, treinta y uno de enero de dos mil diecinueve
Acta N° 0         de 31 de enero de 2019
Procede la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira a decir la impugnación formulada por el señor ALONSO MATEUS contra la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira el día 30 de noviembre de 2018, dentro de la acción de tutela iniciado por él contra COLPENSIONES
HECHOS QUE ORIGINARON LA ACCIÓN:

Informa el señor Alonso Mateus que el 29 de abril de 1932 empezó a realizar cotizaciones pensionales al Instituto de Seguros Sociales; que en el año 1991 laboró para el establecimiento de comercio denominado “Mercacosto” de propiedad de la señora Alba Teresa Baquero, quien no efectuó cotizaciones al sistema pensional a nombre del trabajador; que mediante Resolución No 013228 de 1992, en consideración a que no alcanzó a reunir los requisitos necesarios para acceder a la pensión de vejez, le fue reconocida la indemnización sustitutiva.

Refiere que el día 23 de junio de 2016 la señora Baquero solicitó a Colpensiones el cálculo actuarial de los aportes que no fueron cotizados al actor, petición respecto a la cual diligenció varios formularios y aportó una serie de documentos solicitados por la entidad; que mediante comunicación adiada 21 de septiembre de 2018, Colpensiones informa de la improcedencia de atender la petición en atención al reconocimiento que de la indemnización sustitutiva se le hizo al señor Mateus.
Sostiene que la negativa de Colpensiones a permitir que su antigua empleadora se ponga al día con los aportes efectuados al sistema de pensiones, es vulneratoria de su derechos fundamentales al debido proceso, a la igualdad, a la favorabilidad, a la salud en conexidad con la vida digna y a la seguridad social, por lo que pide su protección y como consecuencia se ordene a la accionada realizar el cálculo actuarial solicitado el 23 de junio de 2016.
TRÁMITE IMPARTIDO

La acción correspondió por reparto al Juzgado Tercero Laboral del Circuito, el cual, luego de admitirla corrió traslado Colpensiones por dos días, para que ejerciera su derecho de defensa, término que transcurrió en silencio.
Llegado el día de fallo, el Juzgado negó la protección solicitada por el demandante, por considerar que no fue agotado el trámite necesario para que la entidad proceda con el cálculo actuarial pretendido, pues no encontró demostrado que el formulario No 8 –Declaración de origen de los fondos-, fuera debidamente diligenciado como lo requirió Colpensiones.
A más de lo anterior, señaló también que no quedó acreditada la inmediatez como presupuesto necesario para permitir el estudio del caso por parte del juez de tutela, ya que han transcurrido más de dos años entre la fecha de la solicitud de elaboración del cálculo actuarial -23 de junio de 2016- y la interposición de la presente acción de tutela, hecho que de paso desdibuja la ocurrencia de un perjuicio irremediable. 
Inconforme con la decisión, la parte actora la impugnó señalando la procedencia de la acción de tutela, por lo avanzado de su edad -86 años-, lo cual lo convierte en un sujeto de especial protección y torna ineficaz el mecanismo ordinario previsto por el legislador para dar solución a temas relacionados con la seguridad social.  Insiste además, que la negativa de Colpensiones a realizar el cálculo actuarial de los aportes adeudados afecta el derecho fundamental al mínimo vital, ya que le impide acceder a un mejor derecho pensional.
Mediante auto de fecha 28 de los corrientes se ordenó oficiar al Juzgado Primero Laboral del Circuito para que pusiera a disposición de esta Corporación la acción de tutela iniciada por el señor Alonso Mateus contra Colpensiones, la cual se tramitó en ese despacho judicial y cuyo incidente de desacato desató la respuesta ofrecida al señor Alonso Mateus el 21 de septiembre de 2018, visible a folio 17 de del expediente.
Luego de haber sido facilitado, por parte del Juzgado Primero Laboral del Circuito, el expediente que contiene la acción de tutela radicada con el número 2017-00548, se dispuso dejar a disposición de este proceso copia escaneada de toda la actuación surtida en dicho trámite.  

CONSIDERACIONES DE LA SALA

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

¿Se configuró en este asunto la cosa juzgada constitucional?

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. TEMERIDAD y COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL

Ha sido consistente la jurisprudencia constitucional en afirmar que una actuación es temeraria “cuando a través de la interposición de varias acciones de tutela simultáneas o sucesivas, se pretende satisfacer una misma pretensión material, basada en supuestos de hecho idénticos. En estos casos el juez de tutela, debe constatar que se esté en presencia de una (i) identidad de accionado; (ii) identidad de accionante; (iii) identidad fáctica y (iv) ausencia de una justificación suficiente para interponer la nueva acción
. Ahora bien, también ha establecido el Alto Tribunal, que una vez verificados los anteriores presupuestos, para que se configure la temeridad debe percibirse mala fe en el actuar del peticionario.
Sin embargo, “en aquellos casos en que no se configure una actuación temeraria, las acciones de tutela interpuestas deben ser declaradas improcedentes, puesto que sobre las mismas opera la cosa juzgada constitucional, que se predica de la revisión de fallos de tutela de la Corte Constitucional”
. (Negrillas fuera del original).
2. CASO CONCRETO

En el presente asunto, pretende el actor que a través de éste mecanismo excepcional de protección se ordene a la entidad accionada realizar el cálculo actuarial correspondiente a los aportes pensionales dejados de realizar por la señora Alba Teresa Baquero, quien asegura fue su empleadora por el periodo comprendido entre el 1º de junio al 30 de diciembre de año 1991.

Si bien el tutelante guardó silencio sobre los hechos relacionados con la acción de tutela adelantada ante el Juzgado Primero Laboral del Circuito de esta ciudad, se tiene que a folio 17 del expediente obra repuesta de Colpensiones a los requerimientos efectuados en el trámite incidental de aquella acción.  A través de dicho escrito, la entidad dio respuesta de manera negativa a la solicitud de elaboración de cálculo actuarial por omisión.
Ahora, al analizar el expediente que contiene el trámite de la tutela adelantada en aquel Despacho Judicial, radicada con el número 2017-00548, se observa que idéntica pretensión, a la que aquí y ahora se persigue, impetró el actor en aquélla ocasión, esto es, la realización del cálculo actuarial a cargo de la señora Alba Teresa Baquero por el periodo comprendido entre el 1º de junio al 30 de diciembre de 1991.

Ahora, si bien en esa primera oportunidad señaló que la petición que en este sentido se elevó fue radicada el 29 de agosto de 2017 y ahora se hace alusión a una solicitud presentada el 23 de junio de 2016, lo cierto es que esta última fue subsumida por la primera y encontró definición en la acción de tutela y posterior desacato tramitado ante el Juzgado Primero Laboral del Circuito.  Tan claro es esto para el promotor de la tutela que al narrar los hechos que soportan la actual demanda, hace referencia a las contestaciones presentadas por Colpensiones en el trámite incidental, entendiendo que las mismas correspondían a la petición elevada en el año 2016, las cuales son aportadas como prueba –fls 15 a 17 vto-.
De acuerdo con lo relatado se tiene entonces que se configuró la cosa juzgada constitucional, en el medida en que se evidencia identidad de partes, de supuestos facticos y la ausencia de justificación para impetrar una nueva acción constitucional, conforme pasa a explicarse. 
En efecto, al resolver la solicitud de elaboración del cálculo actuarial, el juzgado que tramitó el proceso 001-2017-00548, mediante sentencia de 14 de diciembre de 2017, no ordenó su realización sino que limitó la protección al derecho fundamental de petición del cual era titular el actor y como consecuencia conminó a Colpensiones dar respuesta a la solicitud que en ese sentido le fue hecha el 29 de agosto de 2017.  Como el accionante no impugnó lo decidido, en firme esa sentencia, se remitió el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión, corporación que en providencia de fecha 27 de abril de 2018 –fl 33- decidió excluirla de tal trámite.
En cumplimiento de la orden constitucional de dar respuesta al derecho de petición, Colpensiones, mediante comunicación de fecha 18 de diciembre de 2017, informó a quien a la vez funge y fungía como apoderado de la presunta empleadora y del señor Alonso Mateus, que para realizar el cálculo actuarial pretendido, aquella debía diligenciar el “Formulario de Conocimiento del Cliente Persona Natural”, toda vez que el que acompañó la petición, no fue completamente tramitado.

El accionante, el 18 de junio de 2018 presentó incidente de desacato señalando que a pesar que el 3 de abril de 2018 radicó el formulario requerido aún no se había cumplido el fallo de tutela. Como quiera que en el trámite no apareció prueba de haber allegado el formulario requerido, el juzgado decidió el incidente diciendo que con la comunicación de 18 de diciembre de 2017 debe entenderse temporalmente cumplido el fallo de tutela y por ello ordenó el archivo del expediente. 

Lo anterior conllevó a que el 10 de septiembre de 2018 el apoderado del accionante nuevamente insistiera en el desacato, pero esta vez acompañando prueba de la entrega del formulario requerido –fls 55 y ss de aquel expediente-, actuación que dio como resultado que el 21 de septiembre de 2018 Colpensiones le contestara al abogado indicándole la negativa de la entidad de acceder a la realización del cálculo actuarial, aduciendo para el efecto que desde el año 1992 le fue reconocida y pagada la indemnización sustitutiva de la pensión de vejez, lo cual explicó en los siguientes términos:

“De acuerdo con lo anteriormente señalado, por ser la indemnización sustitutiva de la pensión de vejez un derecho supletorio al que pueden acceder voluntariamente los afiliados que hubieren cumplido la edad de pensión sin que tuvieran el número de semanas requeridas para acceder a la pensión y que manifiesten bajo la gravedad del juramento la imposibilidad de seguir cotizando al Sistema General de Pensiones, no es procedente la elaboración de un cálculo actuarial con posterioridad a su reconocimiento y pago, ya que este dinero correspondiente a semanas cotizadas no se puede tener en cuenta por disposición expresa del artículo 6 del decreto 1730 de 2001, el cual adicionalmente contempla que esta prestación es incompatible con la pensión de vejez”.  
Con el conocimiento de tal respuesta, el juzgado, el 2 de octubre de 2018, decidió el incidente de desacato señalando que “Colpensiones emitió respuesta completa clara y de fondo a la petición radicada por el actor el 29 de agosto de 2017” y procedió al archivo del expediente.
En esa misma providencia, aun cuando la juez tenía conocimiento de la edad del actor, lo instó a acudir a la “la Jurisdicción Ordinaria o de lo Contencioso Administrativo, toda vez que son los jueces laborales, los llamados a resolver sobre las pretensiones que otorga el sistema de seguridad social y las controversia que entre ellos se generen”.
Como puede evidenciarse, habiendo sido la orden de la tutela dar respuesta a la solicitud de elaboración del cálculo actuarial y al haberse procedido por la entidad a acatarla de la forma que lo hizo y que aprobó el juzgado, no existe razón que justifique la nueva acción que en el mismo sentido aquí intenta, pues desde el 2 de octubre de 2018 –fecha en que se ordenó el archivo del incidente de desacato- se le indicó, no solo que el derecho de petición –que involucraba la elaboración del cálculo actuarial- que se le protegió en el fallo de tutela había sido acatado por Colpensiones, sino también que el mecanismo llamado a satisfacer sus pretensiones era acudir a la jurisdicción ordinaria.  
Así las cosas, ningún apoyo tiene el accionante para volver a presentar la solicitud que le fue resuelta negativamente en la primera acción de tutela, por lo que resulta temerario su proceder y en ese sentido, se confirmará la decisión de primer grado, pero por las razones aquí expuestas. 
Ahora, si bien el artículo 25 del Decreto 2591 de 1991 establece la imposición de costas en contra del demandante cuando se evidencia esta clase de actuación, el hecho de que haya actuado por conducto de apoderado judicial en las acciones de tutela referidas y que este sea el mismo en ambas demandas, para adelantar las cuales incluso utilizó el mismo poder, conlleva a relevarlo de la carga económica que impone la norma y deja en cabeza del profesional del derecho la eventual responsabilidad por el actuar temerario.

En ese orden de ideas, se compulsara copias al Consejo Superior de la Judicatura para que analice la actuación del doctor Diego Alberto Medina Díaz, con el fin de investigue las posibles faltas disciplinarias en que haya podido incurrir.
En virtud de lo anterior, la Sala de Decisión del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitución, 

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito el día 30 de noviembre de 2018, por las razones aquí expuestas.
SEGUNDO: COMPULSAR copias de la presente actuación ante el Consejo Superior de la Judicatura, con el fin de investigue la posible falta disciplinaria en que haya incurrido el doctor DIEGO ALBERTO MEDINA DÍAZ.
TERCERO: NOTIFICAR esta sentencia a las partes por el medio más expedito. 

CUARTO: ENVIAR a la Corte Constitucional para su eventual revisión. 
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE. 

Quienes integran la Sala,

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
       ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN 
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