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Tema Improcedencia de la accidon de tutela, para obtener el
reconocimiento y pago de los derechos laborales, cuando
no se han cumplido por los menos tres de las cinco
condiciones, de que trata la sent T 480/2016.

[.- PRONUNCIAMIENTO

Incumbe a la Sala, resolver sobre la impugnacion de tutela instaurada por la
parte accionante sefiora Faustina Suarez Pérez y otras, en contra de la
sentencia de fecha treinta (30) de abril de dos mil dieciocho (2018), proferida
por el Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Cartagena.

.- ACCIONANTE

La presente accion constitucional la instaurd, por conducto de apoderado la
sefiora Faustina Suarez Pérez y otras, identificada con cédula de ciudadania
No 45.438.197 de Cartagena.

lll.- ACCIONADO

La accion esta dirigida en contra del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar-
Colpensiones.

V.- ANTECEDENTES

4.1.-Pretensiones.

En ejercicio de la accion de tutela, el accionante elevd las siguientes
pretensiones:
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Solicitan les sean amparados constitucionalmente los derechos fundamentales
alavida, ala dignidad humana, a laigualdad, a la seguridad social, al minimo
vital, a la nifiez, al trabajo y al debido proceso de cada una de las madres
comunitarias accionantes, vinculadas al programa hogares comunitarios de
bienestar, y en consecuencia, se le ordene al Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar- ICBF, a que se le reconozca y pague a nombre de cada una de las
madres comunitarias relacionadas los aportes parafiscales en pensiones
faltantes al sistema de seguridad causados y dejados de pagar desde la fecha
en que se vincularon al programa de Hogares Comunitarios Bienestar Familiar,
hasta el 12 de febrero de 2014, a efecto de que obtengan su pension, de
conformidad con la legislacion aplicable, por otra parte, que certifique el
tiempo de servicio de cada una de las accionantes.

4.2.- Hechos.

Las accionantes, como sustento a sus pretensiones, expusieron los siguientes
hechos que se compendian as:

-Por medio de la Ley 89 de 1988 el Gobierno Nacional, cred el programa de
hogares comunitarios, para que se atendieran las necesidades basicas de
nutricion, salud, proteccién y desarrollo individual y social de los nifios de
estratos sociales pobres del pais.

-En virtud de esta creacion se hizo necesario la prestacion del servicio por parte
de personas que atendieran a los menores en estado vulnerabilidad, a través
del Decreto 2019 de 1989, el Gobierno Nacional por medio del Ministerio de
Salud crea la figura de Madres Comunitarias, para su gestion denominé unos
recursos denominados “becas”.

-Estas madres a su vez en las modalidades tradicionales, sustitutas y fami,
cumplen desde la creacion del programa con horarios de trabajos, que
dependen de la modalidad en la que se preste el servicio, que por lo general
no es inferior a 10 horas diarias de lunes a viernes.

-Durante la vigencia del contrato laboral, el ICBF no reconocio la remuneracion
minima legal a las trabajadoras, solo hasta el 11 de febrero de 2014, el ICBF

reconocio través de la firma de contrato de trabajo.

-El ICBF, siempre las denomino “voluntarias”, desconociendo todos sus
derechos laborales, no obstante la entidad accionada ejercié en todo
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momento la actividades propias de un empleador, es decir, dispuso funciones,
responsabilidades, contenidas en el reglamento de lineamiento técnico
administrativo, hoy manual operativo.

-Por medio de apoderado, las accionadas impetraron ante el ICBF solicitud
para el reconocimiento y pago de todas y cada una de las pretensiones
laborales y de la seguridad social que reclaman en la presente accion, sin
lograr contestacidn positiva de su parte.

-Las accionantes tienen el estatus de personas de la tercera edad, que a pesar
de haber laborado en su gran mayoria mas de 20 afios al servicio del Instituto
de Seguros Sociales, no cuentan las semanas cotizadas por la omision en la que
incurrio la accionada.

-Resaltan que, con la sola condicion de madres comunitarias del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar adquieren la titularidad de las prestaciones
asistenciales y econdmicas de que gozan los afiliados al régimen contributivo
establecido en el articulo 26 de la Ley 100 de 1993 y sus Decretos
reglamentarios.

-Concluye que, el ICBF ademas, deneg0 la peticion formulada, a fin de que se
certificara el tiempo de vinculacidon al programa, aduciendo que no son
trabajadoras de dicho instituto.

4.3.-Contestacion de las Accionadas.
4.3.1 Instituto Colombiano de Bienestar Familiar!

A través de informe la jefe de la Oficina Asesora Juridica de esta entidad,
responde a la accion de tutela alegando que con respecto a al caso de las
madres comunitarias la ley 88 de 29 de diciembre de 1988, de forma expresa
instituyd que no tienen vinculo laboral con el ICBF o con las asociaciones que
ejecutan el programa de hogares comunitarios de bienestar, en virtud de ellos
las madres comunitarias fueron hasta el 12 de febrero de 2014, trabajadoras
independientes.

Con relacion al hecho en el que la parte accionante sostiene que elevaron
derecho de peticion, hace la mencién la accionada que dentro del

1Fols. 104- 118 Cdno 1
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expediente no reposa prueba alguna que constate dicha afirmaciéon, no
obstante, la misma entidad advierte que no tiene la posibilidad de establecer
la veracidad del tiempo de actividad, toda vez que las madres comunitarias
ejercian una actividad civil.

Es por ello, que el ICBF no tuvo la obligacion legal de construir expedientes
administrativos de cada uno de los hogares comunitarios, sefialando que
ademas con relacidon a las declaraciones rendidas bajo la gravedad del
juramento, no se pueden entender como veridicas toda vez que las exactitud
del tiempo generan duda, con respecto al lapsos de tiempo entre la fecha de
inicio de presentacion de servicios y la fecha en la que se rindieron dichas
declaraciones.

Ademas, considera la accionada que este mecanismo de tutela es
improcedente cuando se disponga de otro medio de defensa judicial, que
excepcionalmente procede cuando sucede lo del caso de las 106 madres
comunitarias (Auto 186 de 2017), es decir, que todas cumplian por lo menos
con cuatro de las cinco condiciones fisicas, sociales, culturales o econémicas,
para ello establecidas, ademas debera acreditar que las actoras se hallan en
el estatus de personal de tercera edad o afrontar un mal estado de salud, ya
qgue frente al asunto se esta discutiendo, se trata de un problema juridico de
caracter legal que deberia resolverse por la justicia ordinaria.

Alega también, que conrelacion a la inmediacion, las accionantes pretenden,
que a través del mecanismo excepcional de tutela, la declaratoria de
existencia de contrato realidad, pago de salarios, y acreencias laborales, con
fechas que superan ampliamente el término de prescripcién previsto para ello,
teniendo en cuenta el lapso de tiempo transcurrido, desde los afios 1988- 1996
respectivamente, hasta la fecha.

En consecuencia, el ICBF sostiene que, en la interpretacion integral y
sistematica pensional colombiano, no se evidencia obligaciones legales o
reglamentarias de la accionada frente al pago de los aportes a pension de las
madres comunitarias, es por ello solicita denegar las pretensiones de la accidn
de tutela.

Cédigo: FCA - 003 Version: 02 Fecha: 18-07-2017




Consejo Superior de la Judicatura
Repiblica de Colombia SENTENCIA No. 028/2018 SIGCMA
SALA DE DECISION No. 002

—%- Bacw Judicial TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

4.3.2. Consorcio Colombia Mayor 20132

Por medio de escrito allegado a este proceso, el consorcio como administrador
fiduciario del fondo de solidaridad pensional, manifiesta que este fondo, se
crea como cuenta especial de la Nacion, reglamentado por el Decreto 1833
del 10 de noviembre de 2016, los recursos de este fondo son publicos, le
pertenecen a la Nacidon y manejan dos cuentas financieras, subcuenta de
solidaridad, que financia el programa de subsidio al aporte en pension y la
subcuenta de subsistencia, que financia el programa Colombia mayor.

En lo que se refiere, a las madres comunitarias, las mismas no pueden ser
beneficiarias del programa de subsidio el aporte en pensidon del fondo de
solidaridad pensional, ya que su régimen pensional se encuentra en el
contributivo, y no en el subsidiado.

A su vez, el consorcio Colombia mayor 2013, en lo que a la accidn
constitucional refiere, las accionantes no pueden considerarse como sujetos
de especial proteccion por su edad, debido a que, segun las pruebas que
reposan en la foliatura, la accionante con mayor edad cuenta con 69 afos de
edad, es decir, no ostentan aunque sea la calidad de persona de la tercera
edad de conformidad con la jurisprudencia constitucional.

Por consiguiente, la accidon de tutela no es el medio idéneo para solicitar
reconocimiento de prestaciones econdOmicas, toda vez que existe la
posibilidad de acudir a la jurisdiccidon natural para debatir esos asuntos.

Asimismo, la accionada que la tutela falta al principio de inmediatez, ya que
segun las manifestaciones las accionantes, fueron vinculadas laboralmente
como madres comunitarias, con todas las garantias del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, en febrero de 2014, es decir, que hace cuatro afos se materializd los
derechos que estiman vulnerados, y tan solo hasta ahora pretenden se paguen
supuestos aportes al sistema de seguridad social en pensiones; ademas de
faltar al principio de subsidiariedad, por existir un juez natural para hacer
efectivos sus derechos.

Concluye la entidad, que en el caso existe una indebida legitimacion en la
causa por pasiva, toda vez que de acuerdo con toda la normatividad
expuesta, y los aspectos relacionados con el pago de aportes al Sistema de

2 Fols. 247- 262 Cdno 2
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Seguridad Social en Pensiones que le pueden corresponder a la accionante, el
Consorcio carece de facultades para realizar ese tipo de diligencias, motivo
por el cual no le asiste competencia de la que se pueda inferir que la entidad
pueda dar respuesta favorable a las pretensiones de la actora.

4.3.3. Ministerio del Trabajo3

A través de informe la asesora de la oficina asesora juridica de esta entidad,
responde a la accidon de tutela, manifestando la falta de legitimacién en la
causa por pasiva, en razdn a que el ministerio del trabajo no tiene injerencia
alguna en el programa de madres comunitarias que maneja el ICBF, por lo que
desconoce de manera absoluta la relacion existente entre dicha entidad y la
parte accionante, considera que por lo tanto debe desvincularse de la
presente accidon por no ser esta entidad quien presuntamente vulnerd los
derechos fundamentales reclamados por las accionantes.

Ademas, considera la accionada que este mecanismo de tutela es
improcedente para declarar un contrato realidad y su consecuente pago a la
seguridad social, toda vez que las accionantes han desconocido la finalidad
de la accion constitucional, pues la misma es un mecanismo judicial, para la
proteccion inmediata de los derechos fundamentales, de caracter subsidiario,
es decir, que solo procede siempre que en el ordenamiento juridico no exista
otra accion idonea y eficaz para la tutela judicial de estos derechos.

Alega también, el ministerio del trabajo que el juez de tutela es el primer
lamado a proteger los derecho constitucionales, toda vez que su
competencia es subsidiaria y residual, es decir, procede

frente a la sentencia T 480 de 2016 y el auto 186 de 2017, es imposible su
aplicacion, teniendo en cuenta que el fondo de solidaridad pensional, fue
creado por la Ley 100 de 1993, con el objeto de ampliar la cobertura en el
sistema general de pensiones a través del subsidio a la cotizacion y a la
proteccion de personas en estado de indigencia o pobreza extrema, esto
permite que el afiliado realice sus aportes en el porcentaje que le corresponda
y el fondo a través de la administradora fiduciaria de recursos, transfiera a la
administradora cada uno de los subsidios para completar de esta forma la
totalidad del valor de la cotizacion.

3Fols. 175- 178 Cdno 1
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En consecuencia, el auto referido no se le puede aplicar a las accionantes
porque, solo acoge a los beneficiarios que se afiliaron al programa, se les
verificaron el cumplimiento de los requisitos y hubo observancia de los recursos
disponibles para tal fin, porque ademas las accionantes cuentan con otras
formas de proteger su derecho a un ingreso en la vejez, desde la Ley 1450 de
2011, en la que se cred un subsidio perteneciente a la subcuenta de
subsistencia del FSP, y en razén a que el mismo auto 186 de 2017, refiere que en
la eventualidad en que algunas madres comunitarias no reunan las exigencias
para acceder al referido derecho pensional, como por ejemplo carecer de
semanas exigidas, deberan seguir cotizando hasta que cumplan a cabalidad,
y poder ser beneficiarias de todas las prerrogativas habidas en el ordenamiento
juridico.

4.4.-FALLO IMPUGNADO*.

El Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante
sentencia del 11 de abril de 2018, hizo su pronunciamiento de fondo, referente
al asunto bajo estudio, considera el a quo; que al igual que al Instituto
Colombiano de Bienestar Familia, el Ministerio de Trabajo- fondo de solidaridad
pensional y el Consorcio Colombia Mayor, estan legitimados en causa por
activa, en el caso de los dos ultimos se debe a la relacidn que estos guardan
con el ICBF.

Ahora bien, sostiene el fallador que las actoras no demostraron, la amenaza de
configuracion de un perjuicio irremediable, ni que se encuentren inmersas
circunstancias que conlleve a considerar que sean sujetos de especial
proteccion constitucional.

En ese sentido, no se encuentra acreditada situacion que les impida seguir
generando algun tipo de ingreso que garantice su subsistencia; por tal razén
segun lo considerd la sentencia T 271 de 2017, sefiala que en presente asunto
no se observa intervencidn del juez constitucional, para restablecer los
derechos que las accionantes alegan como conculcados.

4 Fols. 275- 281 Cdno 2
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Por consiguiente, toda vez a que cuentan las accionantes con otro mecanismo
judicial idoneo para dirimir el caso, resulta improcedente la accion de tutela
para la resolucion de este asunto.

4.5.-FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACIONS

En el escrito de impugnacion, el apoderado de las accionantes sostiene que,
las accionadas no fundamentaron la accion de tutela en el derecho
fundamental al trabajo, como lo sefala el juez errbneamente, que dentro de
las pretensiones de la demanda no incluyen la declaraciéon de contrato laboral
realidad alguno, que los pagos de aportes parafiscales en pension al sistema
general de seguridad social de las madres comunitarias, tiene su fuente formal
en laley, y no en un contrato de trabajo.

En consecuencia, el recurrente considera que, tanto las accionadas,
vinculadas, y el a quo, no se detuvieron a analizar las pretensiones precisas de
la demanda, por lo que, no rebatieron de fondo las pretensiones de la accion
y sus hechos, incurriendo de esta forma en una falsa motivacion del fallo de
primera instancia.

Con relacion a la formulacion del problema juridico a resolver y la resolucion
final, ya que con el problema solo se limita el juez a desvirtuar la existencia de
un contrato laboral, entre las actoras y el ICBF, por esta razdn no hubo motivos
con respecto a las pretensiones contenidas en los numerales 2 y 3, referente a
los aportes parafiscales en pensiones al sistema de seguridad social causados.

V.-ACTUACION PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

Por auto de fecha dieciocho (18) de abril de dos mil dieciocho (2018) el
Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Cartagena®, concedié la
impugnacion, por lo que fue asignada el conocimiento del mismo a este
Tribunal, de conformidad con el reparto efectuado el diecinueve (19) de abril
del dos mil dieciocho (2018)7, siendo finalmente recibido y admitido por esta
Magistratura el dia veinte (20) de abril del mismo afos.

VI.-CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

5 Fols. 288- 295 Cdno 2
%Fol. 296 Cdno 2
'Fol. 3 Cdno?2
Fol. 5 Cdno?2
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6.1.- La competencia

Este Tribunal es competente para conocer de la presente accion de tutela en
segunda instancia, segun lo establecido por articulo 32 del Decreto Ley 2591
de 1991.

6.2.- Problema juridico

De conformidad con los hechos expuestos, considera la Sala que el problema
juridico a resolver se circunscribe en determinar si:

¢La accion de tutela es el medio procedente para que el juez constitucional
declare la existencia de un contrato realidad entre el ICBF y las accionantes,
asi como el reconocimiento y pago de los derechos laborales y todas las
prestaciones a que tiene derecho un trabajador?

Si la respuesta es negativa se confirmara el fallo impugnado; en caso contrario
se revocara y se debera resolver el siguiente problema juridico:

¢Existe violacion de los derechos fundamentales cuya proteccion se depreca
en el sub judice?

Con el objeto de arribar a la solucion de lo planteado, se abordara el siguiente
hilo conductor: (i) generalidades de la accidn de tutela; (i) la subsidiariedad o
residualidad en la accidn de tutela; (iii) sobre la figura del contrato realidad en
relacion con la prestacion laboral desarrollada por las Madres Comunitarias; (iv)
caso en concreto.

6.3. Tesis

La Sala Magistral considera que en el caso sub lite, la sentencia se debe
confirmar, por cuanto no es procedente la accion de tutela, pues no se
encuentra superado el requisito de subsidiariedad debido a que, lo que se
persigue es el reconocimiento de una relacion laboral y el pago de unas
acreencias laborales. En este orden, la procedencia accion de tutela esta
sujeta a la verificacion previa de la no existencia de otros mecanismos de
defensa judicial, y que de existir dicho mecanismo, el mismo no resulte idéneo

Cédigo: FCA - 003 Version: 02 Fecha: 18-07-2017




% o e eos Ve i TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Repiblica de Colombia SENTENCIA No. 028/2018 SIGCMA
SALA DE DECISION No. 002

para la efectiva proteccion del derecho, tampoco se acreditd, la ocurrencia
de un perjuicio irremediable, que haga excepcionalmente procedente la
accion; y finalmente no se cumplen por lo menos tres de las cinco condiciones
descritas en la sentencia T-480 de 2016, para hacer excepcionalmente
procedente la accion de tutela.

La anterior tesis se fundamenta en los argumentos que se exponen a
continuacion.

6.4.- MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

6.4.1.- Generalidades de la accion de tutela.

La Constitucion Politica de 1991, en su articulo 86, contempla la posibilidad de
reclamar ante los jueces, mediante el ejercicio de la accion de tutela bajo las
formas propias de un mecanismo preferente y sumario, la proteccion de los
derechos fundamentales de todas las personas, cuando quiera que estos
resulten vulnerados o amenazados por la accién o la omisibn de cualquier
autoridad publica o incluso de los particulares.

Se trata entonces, de un instrumento juridico confiado por la Constituciéon a los
jueces, cuya justificacion y propoésito consiste en brindar a la persona la
posibilidad de acudir sin mayores exigencias de indole formal y con la certeza
de que obtendra oportuna resolucion a la proteccion directa e inmediata del
Estado, a objeto de que en su caso, consideradas sus circunstancias
especificas y a falta de otros medios, se haga justicia frente a situaciones de
hecho que representen quebranto o amenaza de sus derechos
fundamentales, logrando asi que se cumpla uno de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Carta Constitucional.

Sin embargo, no debe perderse de vista que esta accion es de caracter
residual y subsidiario, es decir, que sbélo procede en aquellos eventos en los que
no exista un instrumento constitucional o legal diferente que le permita al actor
solicitar, ante los jueces ordinarios, la proteccion de sus derechos, salvo que se
pretenda evitar un perjuicio irremediable, el cual debe aparecer acreditado
en el proceso.

Al respecto, el articulo 6 del Decreto 2591 de 1991, que desarroll6 el articulo 86
de la Constitucion, prevé que la accion de tutela sélo procede cuando el
afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, a menos que se
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presente como instrumento transitorio en aras de evitar un perjuicio
iremediable.

6.4.2. La Subsidiariedad o Residualidad en la Accién de Tutela.

Como se describioé en las caracteristicas esenciales de la Accidon de Tutela, la
subsidiariedad se refiere a que la accidn procede unicamente cuando no
existe otro medio de defensa judicial para hacer valer los derechos
fundamentales que se estimen vulnerados o amenazados, 0 que de existirlos,
se tornen ineficaces, por tanto, la subsidiariedad de la Accidén es vital para su
procedencia.

De conformidad con el articulo 86 Constitucional, se puede dilucidar en qué
consiste la subsidiariedad o residualidad de la Accién de Tutela.

“Articulo 86. Accion de Tutela. Toda persona tendra accion de tutela para reclamar
ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y
sumario, por si misma o por quien actie en su hombre, la proteccién inmediata de sus
derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que estos resulten vulnerados
0 amenazados por la accién o la omision de cualquier autoridad publica.

La proteccidn consistira en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la
tutela, actle o se abstenga de hacerlo. El fallo, que sera de inmediato cumplimiento,
podra impugnarse ante el juez competente y, en todo caso, este lo remitira a la Corte
Constitucional para su eventual revision.

Esta accion solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa
judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
iremediable.

En ningln caso podran transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de tutela y su
resolucion.

La ley establecera los casos en los que la accion de tutela procede contra particulares
encargados de la prestacion de un servicio publico o cuya conducta afecte grave y
directamente el interés colectivo, o con respecto de quienes el solicitante se halle en
estado de subordinacion o indefension.”(Subrayado fuera del texto original)

De la lectura del articulo en cita, se entiende que la subsidiariedad de la Acciéon
de Tutela se refiere a que ella procede unicamente cuando el titular del
derecho amenazado o vulnerado no cuenta con otra herramienta judicial para
la defensa de sus Derechos Constitucionales Fundamentales.
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Atendiendo los pronunciamientos de la Honorable Corte Constitucional al
respecto, se reafirma lo plasmado en la Carta Fundamental, como lo deja
entrever este fragmento:

Asi las cosas, conforme con su disefio constitucional, la tutela fue concebida como una
institucién procesal dirigida a garantizar “una protecciéon efectiva y actual, pero
supletoria, de los derechos constitucionales fundamentales”, razén por la cual no puede
ser utilizada como un medio judicial alternativo, adicional o complementario de los
establecidos por la ley para la defensa de los derechos, pues con ella no se busca
reemplazar los procesos ordinarios o especiales y, menos aun, desconocer los
mecanismos dispuestos al interior de estos procesos para controvertir las decisiones que
se adopten.

La jurisprudencia constitucional ha sido reiterativa en sefialar que, en virtud del principio
de subsidiariedad de la tutela, los conflictos juridicos relacionados con los derechos
fundamentales deben ser en principio resueltos por las vias ordinarias -jurisdiccionales y
administrativas- y s6lo ante la ausencia de dichas vias o cuando las mismas no resultan
idéneas para evitar la ocurrencia de un perjuicio iremediable, resulta admisible acudir
ala accion de amparo constitucional.

En efecto, el caracter subsidiario de la accién de tutela impone al interesado la
obligacién de desplegar todo su actuar dirigido a poner en marcha los medios ordinarios
de defensa ofrecidos dentro del ordenamiento juridico para la protecciéon de sus
derechos fundamentales. Tal imperativo constitucional pone de relieve que para acudir
ala accion de tutela el peticionario debe haber actuado con diligencia en los procesos
y procedimientos ordinarios, pero también que la falta injustificada de agotamiento de
los recursos legales deviene en la improcedencia del mecanismo de amparo
establecido en el articulo 86 Superior. (Subrayas fuera del texto original)®

En ese sentido, las personas deben buscar la efectividad y proteccién de los
Derechos Fundamentales a través de las vias ordinarias cuando haya
herramientas para ello, y en el caso que no existan dichos mecanismos es ahi
cuando se debe acudir ante el Juez de Tutela, para exigir la proteccion de sus
derechos.

Sin menoscabo de lo anterior, es dable anotar que existen excepciones a la
subsidiariedad en la Accion de Tutela, esto es cuando: i-. el interesado no
cuenta con otro mecanismo de defensa judicial; ii-. teniendo otro medio
judicial éste no resulte eficaz para la proteccion de los derechos; v, iii-. en los
eventos en los que, luego de verificar los elementos de inminencia, urgencia,
gravedad e impostergabilidad de la accidn, se evidencia la existencia de un
perjuicio iremediable el cual se pretende evitar a través de la accion de tutela.

9 Sentencia SU-037 de 2009. MP. Rodrigo Escobar Gil.
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Cuando el Accionante se encuentra en cualquiera de las situaciones arriba
descritas puede acudir, sin ningun reparo, ante el Juez de Tutela, sin importar la
existencia de la via ordinaria, debido a que en estos casos prevalece la
proteccion, restablecimiento y materializacion del derecho gravemente
conculcado sobre el caracter subsidiario de la Accion de Tutela.

6.4.3. Sobre la figura del contrato realidad en relacién con la prestacion laboral
desarrollada por las Madres Comunitarias.

En lo relacionado con el tema de acreencias laborales y su declaratoria via
accion de tutela, la Corte Constitucional en sentencia T-335 de 2015, preciso:

"4.1.2. Tal como lo ha establecido la jurisprudencia de esta Corporacion, por regla
general no procede la accién de tutela cuando se trata de satisfacer pretensiones de
contenido patrimonial o econémico, ni acreencias laborales, pues para ello el legislador
ha previsto mecanismos ordinarios para su reclamo. Al respecto se ha establecido:

"[...] Elamparo laboral, en lo que concierne al pago oportuno de los salarios adeudados,
tiene caracter excepcional. En primer término, la via de la tutela sélo se reserva para
situaciones limite en las que la falta de pago del salario expone al trabajador a sufrir una
situaciéon critica econémica y psicolégicamente. En segundo término, la tutela es
procedente, "siempre que concurran las condiciones de procedibilidad de la misma",
esto es, "cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que
aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio iremediable" CP.
art., 86. Estas dos condiciones de fondo no le restan eficacia ni validez a los derechos
de los trabajadores, cuya defensa se garantiza a través de los procedimientos ordinarios
y especiales disefiados por el Legislador, y por conducto de la jurisdiccion ordinaria. De
otro lado, se reconoce el caracter subsidiario de la accién de tutela, que no puede
desconocerse a riesgo de que la jurisdiccion constitucional olvide su verdadero
cometido institucional y termine por invadir de manera ilegitima e inconveniente la
competencia constitucional y legal de la jurisdiccion ordinaria. Ni la Corte
Constitucional, ni los jueces de tutela, pueden ni deben sustituir a los jueces de la
jurisdiccion ordinaria encargados de ordenar la ejecucion y pago de las deudas
laborales y demas derechos de los trabajadores".

No obstante, de manera excepcional es posible que el juez de tutela ordene el pago
de las acreencias, cuando se comprueba la inminente ocurrencia de un perjuicio
iremediable o la idoneidad del mecanismo judicial ordinario. Asi, cuando el pago del
salario constituye el Unico sustento para el accionante y su nucleo familiar, al estar
destinado a suplir el minimo vital, es necesario que el juez de tutela intervenga para la
proteccion de los derechos fundamentales.

Para ello, es necesario que quien alega la configuracidon del perjuicio iremediable,
como quiera que la ausencia del pago de su salario o prestaciones sociales afecta su
minimo vital, debe acompafiar su peticion de una prueba, siquiera sumaria, que
evidencie la situacién de urgencia e inminencia del dafio. Sin que ello reemplace la
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carga minima probatoria que le corresponde al peticionario, esta Corporacién ha
consagrado ciertos criterios que le permiten al juez de amparo, demostrar el perjuicio
iremediable y asi, ordenar el reconocimiento de las acreencias laborales, como son:

"(i) la edad del actor(a) para ser considerado (a) sujeto de especial proteccién por ser
una persona de la tercera edad, (i) el estado de salud del (Ia) solicitante y su familia, y
(iii) las condiciones econémicas del peticionario (a). Adicionalmente, la Corte ha exigido
gue se haya desplegado cierta actividad procesal administrativa minima por parte del
interesado (a), (iv) probar, si quiera sumariamente que cumple con los requisitos legales
para acceder a la pretension.”

(...)

4.1.6. Por su parte, la jurisprudencia constitucional ha acudido a los requisitos
establecidos en el articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, para desarrollar la
prevalencia de la realidad sobre las formas, en las relaciones laborales. De acuerdo a
la disposicién normativa:

"Para que haya contrato de trabajo se requiere que concurran estos tres elementos
esenciales: a. La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo; b.
La continuada subordinacion o dependencia del trabajador respecto del empleador,
gue faculta a éste para exigirle el cumplimiento de 6rdenes, en cualquier momento, en
cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos, la cual debe
mantenerse por todo el tiempo de duraciéon del contrato. Todo ello sin que afecte el
honor, la dignidad y los derechos minimos del trabajador en concordancia con los
tratados o convenios internacionales que sobre derechos humanos relativos a la materia
obliguen al pais; y c. Un salario como retribucién del servicio.

2. Una vez reunidos los tres elementos de que trata este articulo, se entiende que existe
contrato de trabajo y no deja de serlo por razédn del nombre que se le dé ni de otras
condiciones o modalidades que se le agreguen.”

6.4.4.- Caso concreto

En el caso bajo estudio, las accionantes pretenden el amparo constitucional de
los derechos fundamentales a la vida, a la dignidad humana, a la igualdad, a la
seguridad social integral, a la familia, a la nifiez, al adulto mayor, al minimo vital y
al debido proceso al debido proceso; tras considerar que se encuentran
afectados por la parte accionada, al no reconocer y pagar los aportes
parafiscales en pensiones faltantes en el sistema de seguridad social por el tiempo
efectivamente acreditado como madres comunitarias , a efecto de que
obtengan su pension, en el cual solicita:

“j) Se le ordene al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, a que adelante
el tramite administrativo para gque se reconozcan y paguen a nombre de
cada una de las madres comunitarias accionantes, los aportes parafiscales
en pensidn, que ademas certifique el tiempo de servicio correspondiente al
trdmite administrativo para el reconocimiento y pago”.

Cédigo: FCA - 003 Version: 02 Fecha: 18-07-2017




Consejo Superior de la Judicatura
Repiblica de Colombia SENTENCIA No. 028/2018 SIGCMA
SALA DE DECISION No. 002

—%- Bacw Judicial TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

Expuesto lo anterior, procede la Sala a resolver sobre laimpugnacion de tutela,
gue interpone la accionante, de conformidad con los hechos y los
documentos que obran en el expediente.

6.5.- Hechos relevantes probados

Asi las cosas, advierte la Sala que se encuentran acreditados los siguientes
hechos:

-Declaraciones extraprocesales del 22 de agosto de 2017, a folios 90 y 91.
-Declaraciones extraprocesales del 23 de agosto de 2017, a folios 124 y 125.

-Declaraciones extraprocesales del 24 de agosto de 2017, a folios 83, 85, 157 y
159.

-Declaraciones extraprocesales del 30 de agosto de 2017, visibles a folios 32, 60
y 61.

-Declaraciones extraprocesales del 01 de septiembre de 2017, visibles a folios
79, 80, 100, 102,120, 121, 128,129, 132, 133, 136, 137,148, 149, 152, 153, 164 y 166.

-Declaraciones extraprocesales del dia 08 de septiembre del 2017, visibles a
folios 52, 53, 56,57, 107, 109, 114 y 116.

-Declaraciones extraprocesales del 12 de septiembre de 2017, folios 65 y 67.
-Declaraciones extraprocesales del 15 de septiembre de 2017, folios 144 y 145.
-Declaraciones extraprocesales del 03 de octubre de 2017, a folios 140 y 141.

-Declaracion extraprocesal del 9 de octubre de 2017, de la sefiora Delia del
Carmen Zabaleta de Herrera, visible a folio 25.

-Declaraciones extraprocesales del 11 de octubre de 2017, visibles a folios 20 y
21.

-Declaracion extraprocesal del 27 de noviembre de 2017, de la sefora Leidis
Manjarres Palacio a folio 95.
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-Declaraciones extraprocesales del 21 de diciembre de 2017, de la sefora
Gricelda Pérez Quiroz y otras, folios 71, 72, 75y 76.

-Declaraciones extraprocesales del dia 17 de enero de 2018, visibles a folios 37
y 38.

-Declaraciones extraprocesales del dia 23 de febrero de 2018, folios 48 y 49.

-Declaraciones extraprocesales del dia 02 de marzo del 2018, visibles a folios
42y 44.

6.6.- Analisis critico de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial.

En el sub judice, se tiene que las accionantes a través de apoderado judicial,
presentaron accion de tutela solicitando la proteccion del derecho fundamental
a la vida, la dignidad humana, a la igualdad, a la seguridad social integral, a la
familia, a la nifiez, al adulto mayor, al minimo vital, y al debido proceso, de las
accionantes, con el fin de obtener la declaratoria de existencia de un contrato
realidad; y el reconocimiento y pago de prestaciones sociales, esto es, la
cotizaciobn en seguridad social en pensiones en aras de obtener el
reconocimiento de pension de jubilacidn en su calidad de madres comunitarias
pertenecientes al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, tras considerar que
se encuentra vulnerado por la parte accionada, al no reconocer y pagar los
aportes parafiscales en pensiones.

El juez de primera instancia en el fallo impugnado, declaré la improcedencia
de la accién con el argumento que existe otro mecanismo de defensa judicial,
en este caso el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
el cual es idoneo y eficaz, ademas de que las accionantes no demostraron la
amenaza de configuracion de un perjuicio irremediable que haga
procedencia tutela como un mecanismo transitorio, de tal manera que no se
observa que la intervencion del juez constitucional sea imperiosa o inaplazable
para lograr restablecer los derechos que las accionantes alegan conculcados.

En el caso bajo estudio, advierte la Sala, que lo que persiguen las accionantes
al instaurar la tutela, es obtener el reconocimiento de una relacién laboral y el
pago de las prestaciones sociales, que de ella se derivan, especificamente los
aportes parafiscales en pensiones al Sistema de Seguridad Social; lo cual como
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se precisdé en el marco normativo y jurisprudencial, por regla general, no resulta
procedente por via de tutela por cuanto dicha accidon tiene caracter
subsidiario; de tal manera que existiendo otro mecanismo, como es el medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho, ante la jurisdiccion
contenciosa, cuya falta de idoneidad no esta demostrada, por lo que no
procedente la accién de tutela.

No obstante lo anterior, la Corte Constitucional ha establecido, que si bien
existe otro mecanismo idoneo y eficaz para salvaguardar los derechos
invocados, con el fin de lograr la efectividad en la proteccion de los derechos
fundamentales; en el evento en que se evidencie la amenaza de ocurrencia
de un perjuicio iremediable, la accidn de tutela procede transitoriamente, en
determinadas situaciones:

(i) se esté ante un perjuicio inminente o proximo o suceder, lo que exige un
grado suficiente de certeza respecto de los hechos y la causa del dafo;

(i) el perjuicio debe ser grave, esto es, que conlleve la afectacion de un bien
susceptible de determinacion juridica, altamente significativo para la persona;

(iii) se requieran de medidas urgentes para superar el dafo, las cuales deben
ser adecuadas frente a la inminencia del perjuicio y, a su vez, deben considerar
las circunstancias particulares del caso; y

(iv) las medidas de protecciéon deben ser impostergables, lo que significa que
deben responder a condiciones de oportunidad y eficacia, que eviten la
consumacion del dafio irreparable.

Sin embargo, no se encuentra probado en el expediente que exista o que
pueda llegar a producirse un perjuicio irremediable, asi como tampoco se
probd la necesidad de establecer medidas urgentes que protejan la posible
afectacion de los derechos fundamentales.

Por otro lado, las accionantes en la presentacidon de la demanda, hacen
alusién a la sentencia T-480 de 2016, en la que la Corte Constitucional decidi6
tutelar los derechos fundamentales invocados por 106 madres comunitarias, en
dicha sentencia la Corte manifestd que resultaba procedente la accion de
tutela por tratarse de sujetos de especial proteccién constitucional, por cuanto
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las 106 accionantes cumplian con tres de las siguientes cinco condiciones
especiales:

() Encontrarse en una situacion econémica precaria que afecte su minimo
vital, lo cual se configura por el simple hecho de devengar un ingreso inferior a
un salario minimo mensual legal vigente.

(i) Ser parte de un segmento situado en posiciéon de desventaja, como por
ejemplo, los sectores mas deprimidos econdmica y socialmente.

(i) Pertenecer a un grupo poblacional tradicionalmente marginado de las
garantias derivadas del derecho fundamental al trabajo.

(iv) Hallarse en el estatus personal de |la tercera edad.
(v) Afrontar un mal estado de salud.

A continuacion, la Sala constatara las condiciones excepcionales establecidas
por la Corte Constitucional para identificar a sujetos de especial proteccidn
constitucional.

En cuanto a la primera condicién, las accionantes no acreditan una situacion
econdmica precaria o deplorable, ni que tengan ingresos inferiores a un salario
minimo legal mensual vigente.

Respecto a la segunda condiciéon, si bien las actoras no acreditaron
pertenecer a los sectores mas deprimidos econdmica y socialmente; en el sub
judice ello se presume, a partir de lo dispuesto en el articulo 2 del Acuerdo 21
de 1996 en donde se establece que “Los Hogares Comunitarios de Bienestar
deberan funcionar prioritariamente en los sectores mas deprimidos econdémica
y socialmente y definidos dentro del SISBEN como estratos 1 y 2 en el area
urbanay en sectores rurales concentrados”, por lo anterior se puede constatar
gue las madres comunitarias pertenecen a los sectores deprimidos
econémicamente.

En la tercera condicidn, si bien no se evidencia prueba que acredite que las
accionantes se encuentran en un grupo poblacional marginado, ello se
presume, teniendo en cuenta lo dispuesto por la Corte Constitucional en la
sentencia T-480 de 2016 al manifestar: “el simple hecho de que todas las
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demandantes hayan tenido un ingreso inferior a un salario minimo mensual
legal vigente durante 32 afios, aproximadamente, ello evidentemente las
ubica en un grupo de mujeres que histérica y tradicionalmente han sido
marginadas de sus garantias laborales.”

En cuanto a la cuarta condicion, las tutelantes aportaron con la presentacion
de la demanda, copia de cédulas de ciudadanias y a las respectivas
declaraciones extraprocesales, donde terceros manifiestan conocer a las
demandantes, ademas, que se han desempefiado por un lapso como madres
comunitarias, sin embargo cabe anotar que no se aportd, medio de prueba
idébneo que acreditara la edad, como lo es el registro civil de nacimiento, sin
embargo, teniendo en cuenta las declaraciones contenidas y los hechos que
versan en la demanda, con el fin de determinar qué personas se encuentran
en la tercera edad, la Sala magistral traerad a colacion la sentencia T- 339 de
2017, de la Corte en la que manifiesta lo siguiente:

“En términos practicos, de los distintos criterios (cronolégico,
fisioloégico y social), que sirven para fijar cuando una persona puede
calificarse en la tercera edad, la Corporaciéon ha optado por precisar
una edad concreta, en asocio con la esperanza de vida certificada
por el DANE, que varia.

Actualmente la esperanza de vida oficial, se encuentra estimada
aproximadamente en los 76 afios de edad. Por lo tanto, una persona
sera considerada de la tercera edad solo cuando supere esa edad,
o0 aquella que certifique el DANE para cada periodo”.

Asi las cosas, tampoco se cumple con esta condicidn, pues se puede observar
por los documentos que reposan en el expediente que ninguna de las
accionantes tiene 76 afios de edad, incluso veinte dos (22) de las treinta (30)
accionantes es menor de 60 afios, por lo que de acuerdo con el articulo 7 de
la Ley 1276 de 2009, tampoco son consideradas adulto mayor.

Finalmente, respecto a la quinta condicién, no se acredita dentro del
expediente que las accionantes tengan mal estado de salud o posean alguna
enfermedad considerada catastrofica que les impida seguir prestando el
servicio de madres comunitarias, por lo que no se cumple con la quinta
condicion.
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Si bien las accionantes, pueden cumplir con dos de las cinco condiciones
especiales establecidas por la Corte Constitucionall?, estas no son suficientes
para que excepcionalmente proceda la accion de tutela, pues claramente lo
establecio la corte, se deben cumplir con tres de las cinco condiciones, y las
accionantes no las satisfacen, por lo que no se les puede aplicar lo decidido
por la Corte en la sentencia T-480 de 2016.

VII.-CONCLUSION

En virtud de lo anterior, la respuesta al problema juridico planteado
inicialmente, considera la Sala que es negativa, puesto a que no es admisible
por via constitucional darle tramite a un asunto, que cuenta con un mecanismo
dispuesto para ello, de ser asi desatenderia el caracter subsidiario y residual de
la accion constitucional.

Como se expresd, no es procedente por via de excepcion su aplicacion,
porque no se encuentra acreditada la amenaza de un perjuicio irremediable,
ni tampoco cumplen las accionadas con tres de las cinco condiciones que
contempla la sentencia T- 480 de 2016, para que de forma excepcional y
especial el juez constitucional, pueda acceder a las pretensiones de las
actoras.

Asi las cosas, se tiene que las accionantes, pueden impetrar por la via que
corresponde, la accién que corresponde, a fin que el juez natural decida si les
asiste o no el derecho que alegan, resaltando ademas que cuenta con el goce
y efectivo cumplimiento de las garantias legales, en la via ordinaria.

Por todo lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando justicia
en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Constitucion y
la Ley,

FALLA:
PRIMERO: CONFIRMESE la sentencia del 11 de abril de 2018, proferida por el

Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Cartagena, por las razones
antes expuestas.

10 L a segunda y tercera condicion.
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SEGUNDO: NOTIFIQUESE a las partes en la forma prevista en el articulo 30 del
Decreto 2591 de 1991.

TERCERO: Por Secretaria del Tribunal, ENVIESE copia de esta providencia al
Juzgado de origen del diligenciamiento.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

El proyecto de esta providencia fue considerado y aprobado por la Sala de la fecha, segun
consta en Acta No 044.

LOS MAGISTRADOS

MOISES RODRIGUEZ PEREZ

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTRERAS LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ
Coe
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