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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEGUNDO CIVIL DEL CIRCUITO

Valledupar, Cesar, Diecinueve (19) de Junio de dos mil Veinte
(2020)

RAD: 20001-31-03-002-2020-00104-01 Accidén de tutela de segunda
instancia promovida por YANIDYS STELLA VARELA CABTILLO como
apoderada judicial de ALVARO JIMENEZ YANCE contra LUIS ALBERTO
GIOVANNETE MENDOZA. Derechos Fundamentales a estabilidad
reforzada, minimo vital y mévil, debido proceso en conexidad a la
seguridad social, salud, igualdad y dignidad humana.

ASUNTO A TRATAR:

E1l Despacho procede a resolver la impugnacidén interpuesta por la
parte accionante contra la sentencia del 19 de marzo de 2020,
proferida por el Juzgado Quinto Civil Municipal de Valledupar,
Cesar, dentro de la accidn de tutela de la referencia.

HECHOS:

Como fundamento factico de 1la accidén Constitucional 1la parte
accionante actuando a través de apoderada judicial, adujo en
sintesis lo siguiente:

Argumenta, la apoderada Jjudicial que su prohijado labordé para el
sefior LUIS ALBERTO GIOVANNETTI MENDOZA, desde el afio 2011 en la
Finca la Tres, en la via potrerillo, desempefidandose en el cargo de
oficios varios. “ordefio de ganado, limpieza de potreros, arreglos
de cercas”, bajo la modalidad de contrato verbal a término
indefinido, con horarios de trabajo de 03:00 am a 12:00 pm (lunes
- sébado) y 03:00 am a 08:00 am (domingo), devengado el salario
minimo, encontridndose afiliado al sistema de seguridad social
desde el 2014, en la EPS SALUD TOTAL y AFP COLPENSIONES.

Sefiala que el accionante desde Jjulio de 2019, 1le fueron
diagnosticadas las siguientes patologias: “DESPRENDIMIENTO DE LA
RETINA TOTAL DE MI OJO IZQUIERDO MACULA OF DESGARRO EN HERRADURA,
PETERIGUIO TEMPORAL, AMETROPIA AO”, asignandole un plan de manejo:
“banda de silicén + faco + lio + BP + PM + endolser + silicén OD,
bajo anestesia general 0I, CX de peterigio OD; optivr fusidn
colirio, una gota cada 8 horas”, valoracidén que fue autorizada y
pagada por el accionado quien de la autorizacidén médica solo se
responsabilizé de las gotas “Optivr”, vy como Unica medida de
preventiva envidé a su domicilio al accionante desde el 15 de
diciembre de 2019.

Su prohijado fue valorado el dia 14 de enero de 2020, por médico
especialista en salud ocupacional, gquien recomenddé no realizar
labores que demanden ambas visiones, uso de gafas de protecciédén y



http://www.google.com.co/url?sa=i&rct=j&q=&esrc=s&source=images&cd=&cad=rja&uact=8&ved=0ahUKEwjFrbrWlpHOAhUEHR4KHUlIAsIQjRwIBw&url=http://asociacioncolombianadeprotocolo.blogspot.com/2009/07/rama-judicial.html&psig=AFQjCNFxxlhh4VzQsIjJPp6xUsmZtbuJvw&ust=1469624098002207

realizar controles médicos peridédicos bajo el seguimiento
oftalmoldégico por la EPS, por considerar que su patologia es de
caradcter permanente y de prondstico reservado, recomendaciones que
fueron notificadas al empleador.

Igualmente, manifiesta que el accionado dejdé de cancelar la
seguridad social del sefior ALVARO JIMENEZ YANCE, desde el afio 2014
en Salud Total, la cual se encuentra suspendida por mora como
consta en el certificado del ADRES del 02 de enero de 2020 y en su
AFP Colpensiones desde diciembre de 2015, sin vinculacidén a ARL.
Por tal razdén, el dia 06 de enero 2020, en uso del Art. 23 de la
Constitucidén, solicitd informacidédn de aportes parafiscales, sin
que a la fecha haya recibido respuesta alguna.

El 28 de enero de 2020, el accionante presentdé querella
administrativa contra el sefior ALBERTO GIOVANNETTI MENDOZA, en
calidad de empleador, ante el Ministerio de Trabajo, donde
manifiesta por todas las vulneraciones gque viene padeciendo vy
aportando prueba que demuestran que no solo ha afectado el minimo
vital por el no pago de sus dos Ultimas guincenas, sino que ha
vulnerado el derecho al gozar de una atencidédn médica para su
tratamiento de la visidén; dicha querella fue ampliada de manera
verbal ante la Inspectora de Trabajo el dia 20 de febrero de 2020,
para aperturar las averiguaciones pertinentes por la vulneracidn
a sus derechos fundamentales.

PRETENSIONES:

En virtud de lo anterior, el accionante solicitdé lo siguiente:

Que se Ordene al sefior ALBERTO GIOVANNETTI MENDOZA, gue de manera
inmediata se hagan los pagos a la seguridad social a su AFP, EPS
y los salarios dejados de percibir desde el 30 de enero hasta el
29 de febrero de 2020; como también los pagos de las cesantias,
intereses de cesantias, caja de compensacidén, ARL, vacaciones y
demds acreencias a las que tiene derecho conforme a la Ley 100 de
1993, Ley 1122 de 2007, Ley 797 de 2003, Ley 776 de 2002, Ley 1562
de 2012 y Ley 21 de 1982.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

La iudex a quo, con sentencia de 19 de marzo de 2020, negd por
improcedente la accidén de tutela.

Al considerar gque, no concurren los elementos configurativos del
perjuicio irremediable como la urgencia, prontitud e
impostergabilidad, ademéds, el amparo constitucional solicitado
versa sobre acreencias laborales de hace mas de seis (06) afios y
que solo hasta la fecha considera necesario su reclamacidbn y a
través del medio constitucional, en desconocimiento de las reglas
que habilitan su procedencia, como ampliamente se sostuvo.

FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION:

Dentro del término legal, la apoderada judicial de la parte
accionante impugné el fallo de primera instancia para alegar 1lo
siguiente:



Argumenta que, el empleador en ningin momentos negd la existencia
de una relacidén laboral, pretensidén que apunta a que se le ordene
al sefior LUIS ALBERTO GIOVANNETTI MENDOZA, que de manera inmediata
haga los pagos a la seguridad social a su AFP, EPS, y los salarios
dejados de percibir desde el 30 de enero hasta el 29 de febrero de
2020, como también las cesantias, intereses de cesantias,
afiliacién a la Caja de Compensacidn y ARL, pago de vacaciones y
demds acreencias a las que tiene derecho, ademéds, su poderdante se
encuentra en una critica situacidén en relacidén con su salud y
econdmica, inclusive, su hogar depende 100% de sus ingresos.

Su prohijado tiene desprendimiento de la retina total del ojo
izquierdo, macula of desgarro de herradura, peterigid temporal y
ametropia AO.

Arguye que su apadrinado no estd recibiendo ingresos algunos y sin
que le estén realzando aportes a la seguridad social, el cual se
le imposibilita seguir con los controles médicos, tratando de tener
para los gastos de los mismos, alimentacidén entre otros al igual
que su nucleo familiar.

En virtud de lo anterior, solicita que se revoque el fallo de
primera instancia y se ordene al sefior LUIS ALBERTO GIOVANNETTI
MENDOZA, gque manera inmediata haga los pagos a favor de su
poderdante a seguridad social (ARL, AFP y EPS), y los salarios
dejados de percibir desde el 30 de enero hasta el 29 de febrero de
2020, como también las cesantias, intereses de cesantias,
afiliacidén a la caja de compensacidn, pago de vacaciones y demés
acreencias a las que tiene derecho y que se prevenga no volver
incurrir en las conductas que dieron lugar al presente proceso.

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO:

Reiteradamente han venido sosteniendo los Jueces y Tribunales que
la accidén de tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucidn
Politica y desarrollada por el decreto 2591 del 91, es un mecanismo
judicial de proteccidén inmediata de los derechos Constitucionales
fundamentales mediante un procedimiento preferente y sumario,
cuando quiera que ellos resulten vulnerados o amenazados
generalmente, por autoridad publica o de un particular en los
términos que seflala la ley. Se trata de una accidn que presenta
como caracteristica fundamental la de ser un mecanismo inmediato
o directo para la debida proteccidén del derecho Constitucional
fundamental wviolado; y la de ser subsidiaria, esto es, que su
implantacidén solamente resulta procedente a falta de otro medio de
defensa judicial.

De lo anterior, se colige que la accidén de tutela sdélo procede
para amparar derechos fundamentales, cuando estos resulten
vulnerados o amenazados por accidén u omisidén de una autoridad
publica, o en casos especiales por particulares, cuando estos
tengan entre sus funciones la prestacidén de servicios publicos o
cuando entre accionante vy accionado exista una relacidén de
subordinacién o indefensidn.



En el presente asunto, cabe preguntarse ¢si la sentencia de primera
instancia impugnada estd fincada bajo los lineamientos normativos
y Jjurisprudenciales para haber declarado improcedente por
subsidiaridad la accidén de tutela?

Accién de tutela contra particulares cuando existe una relacién de
indefensién - Sentencia T-117/18:

Esta Corporacidén ha sefialado reiteradamente, con fundamento en
el articulo 86 Superior y el articulo 42 del Decreto 2591 de
1991, que la accidén de tutela procede contra particulares en
alguna de las siguientes circunstancias: (i) cuando el
particular presta un servicio publico; (ii) cuando la conducta
del particular afecta grave y directamente el interés colectivo
v, (iii) cuando el solicitante se halle en estado de
subordinacién o indefensién frente al particular.

La Ultima situacidédn sefialada, hace referencia al supuesto en
el que, debido a las circunstancias féacticas concurrentes, una
persona se encuentra impotente o sometida en relacién con otra
y, por tanto, se halla en la imposibilidad de defender sus
derechos.

Desde sus primeros estudios, esta Corporacidén en la Sentencia
T-290 de 1993 indicdé que la situacidn de indefensidn “(..) no
tiene su origen en la obligatoriedad derivada de un orden
juridico o social determinado sino en situaciones de naturaleza
fdctica en cuya virtud la persona afectada en su derecho carece
de defensa, entendida ésta como posibilidad de respuesta
efectiva ante la violacidén o amenaza de que se trate (...)".

En este sentido, la Corte Constitucional ha indicado que la

indefensién se constituye a raiz de una relacidén de
dependencia de una persona respecto de otra dgque surge de
situaciones de naturaleza factica. En virtud de estas

circunstancias, la persona afectada en su derecho carece de
defensa, “entendida ésta como la posibilidad de respuesta
oportuna, inmediata y efectiva ante la vulneracidn O amenaza
de la que se trate”, o esta expuesta a una “asimetria de poderes
tal” que “no estd en condiciones materiales de evitar que sus
derechos sucumban ante el poder del mads fuerte”

De esta manera, el estado de indefensidén se manifiesta cuando
la persona afectada en sus derechos por la accidén u omisidn
del particular carece de medios fisicos o juridicos de defensa,
o los medios y elementos con que cuenta resultan insuficientes
para resistir o repeler la vulneracidén o amenaza de su derecho
fundamental, razén por la cual se encuentra inerme o
desamparada. En cada caso concreto, el juez de tutela debe
apreciar los hechos y circunstancias con el fin de determinar
si se estd frente a wuna situacidén de indefensidn, para
establecer si procede la accidn de tutela contra particulares.

La Corte ha identificado enunciativamente varias situaciones
que pueden dar lugar a la condicidén de indefensidn. Asi, la
Sentencia T-012 de 2012 hizo referencia a las siguientes
circunstancias: “ (i) cuando la persona estd en ausencia de
medios de defensa judiciales eficaces e iddneos que le permitan
conjurar la vulneracion de un derecho fundamental por parte de
un particular; (ii) quienes se encuentran en situacidn de
marginacioén social y econdémica, (iii) personas de la tercera
edad,; (iv) discapacitados,; (v) menores de edad, (vi) la
imposibilidad de satisfacer una necesidad bdasica o vital, por
la forma irracional, irrazonable y desproporcionada como otro
particular activa o pasivamente ejerce una posicidén O un
derecho del que es titular; (vii) la existencia de un vinculo
afectivo, moral, social o contractual, que facilite la
ejecucidén de acciones u omisiones que resulten lesivas de



derechos fundamentales de una de las partes como en la relacion
entre padres e hijos, entre cdnyuges, entre copropietarios,
entre socios, etc. y, (viii) el uso de medios O recursos que
buscan, a través de la presidn social que puede causar su
utilizacion, el que un particular haga o deje de hacer algo en
favor de otro”.

En este orden, la jurisprudencia constitucional ha reconocido
como una expresién de debilidad manifiesta constitutiva de
estado de indefensiodn, la circunstancia factica de
inferioridad que produce la divulgacién de informacidén u otras
expresiones comunicativas, por medios que producen un amplio
impacto social y que trasciende del entorno privado en el
que se desenvuelven los involucrados, como los son los medios
de comunicacién y las redes sociales. Especificamente, se ha
considerado que “la divulgacion de fotografias y otros objetos
comunicativos a través de la red social Facebook configura una
situacion factica de indefensidén por cuanto la parte demandada
tiene un poder amplio de disposicion sobre estos objetos, asi
como el control de los medios de publicidad en que aparecen
los mismos, en cuanto detenta el poder de acceso y el manejo
del sitio en el que se realiza la publicacidn.”

Asi las cosas, cuando en el caso concreto el juez constitucional
logre evidenciar que quien demanda se encuentra en un estado
de debilidad manifiesta, es decir, de indefensidén frente al
accionado, la tutela se torna procedente, aunque este ultimo
sea un particular. Situacidén que se evidencia cuando se
realizan publicaciones a través de internet o redes sociales
sobre las cuales el demandante o afectado no tiene control.

En los casos sometidos a examen de la Corte en esta oportunidad,
es evidente que existe una relacién de indefensidén en que
podrian haber sido colocados 1los actores en la situacidn
concreta. Lo anterior, pues encuentra la Sala que en ambos
asuntos los accionados se valieron de diversos medios de
comunicacién como el internet vy las redes sociales para
publicar la informacién que consideran los peticionarios
atenta contra sus derechos fundamentales.

Con respecto la Corte Constitucional se ha pronunciado en Sentencia
T-836/15:

Reiteracién de jurisprudencia. La procedencia de accién de tutela
ante existencia de otro medio de defensa judicial:

De acuerdo con el articulo 86 de la Constitucidén Politica la
accién de tutela procederada siempre que “el afectado no disponga
de otro medio de defensa judicial, salvo que aquélla se utilice
como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable”.

Al respecto, esta Corporacidén ha sefialado lo siguiente: “Se
encuentra ya muy decantada la jurisprudencia de la Corte acerca
de la naturaleza residual de 1la accion de tutela y sus
condiciones de procedencia cuando existe un mecanismo ordinario
de defensa. Asi ha destacado en multiples oportunidades que los
medios y recursos judiciales ordinarios son el escenario
preferente para invocar la proteccidén de los derechos
constitucionales fundamentales que se consideren vulnerados en
una situacidn especifica, y a ellos deben acudir, en principio,
los afectados, a fin de hacer prevalecer la supremacia de estos
derechos y el cardcter inalienable que les confiere la Carta.
En consecuencia, la accidn de tutela adquiere la condicidn de
medio subsidiario, cuyo proposito no es el de desplazar a los
otros mecanismos, sino el de fungir como ultimo recurso
orientado a suplir los vacios de defensa que en determinadas
circunstancias presenta el orden juridico, en materia de
proteccidén de derechos fundamentales.



Asi, la proteccioén de derechos fundamentales es un asunto que
el orden juridico reserva a la accidn de tutela en la medida
que el mismo no ofrezca al afectado otros medios de defensa
judicial, de igual o similar eficacia. Sin embargo, de la sola
existencia de un medio alternativo de defensa judicial, no
deviene automdticamente la improcedencia de la accion de tutela.

El caracter subsidiario de la accién de tutela y su procedencia
para evitar un perjuicio irremediable. Reiteracién de
jurisprudencia - Sentencia T-040/18:

“Segun el inciso 4° del articulo 86 de la Constitucidén Politica, el
requisito de subsidiariedad se refiere a que la accidén de tutela procede
cuando el afectado (i) no cuenta con otros medios de defensa judicial;
(ii) a pesar de gue dispone de otros medios Jjudiciales que resultan
idbéneos y eficaces para la proteccidédn de sus derechos, el recurso de
amparo se utiliza para evitar un perjuicio irremediable.

En aquellos asuntos en que existan otros medios de defensa judicial, la
jurisprudencia de este Tribunal ha determinado que caben dos excepciones
que justifican su procedibilidad, siempre y cuando también se verifique
la inmediatez:

1-. A pesar de existir otro medio de defensa judicial idéneo, éste
no impide la ocurrencia de un perjuicio irremediable, caso en el
cual la accidén de tutela procede, en principio, como mecanismo
transitorio. No obstante, la Corte ha reconocido que en ciertos
casos, si el peticionario estd en situacién de debilidad
manifiesta, el Jjuez constitucional puede realizar el examen de la
transitoriedad de la medida, en atencidén a las especificidades del
caso, en particular a la posibilidad de exigir al accionante que
acuda después a los medios y recursos Jjudiciales ordinarios vy
concluir que resulta desproporcionado imponerle la carga de acudir
al mecanismo judicial principal.

2-. Si bien existe otro medio de defensa judicial, éste no es iddbneo
o eficaz para proteger los derechos fundamentales invocados, caso
en el cual las o6rdenes impartidas en el fallo de tutela tendréan
caracter definitivo”

Improcedencia de 1la accién de tutela respecto de acreencias
laborales inciertas y discutibles - Sentencia T-040/18:

En el &rea del derecho laboral y de la seguridad social existen
dos tipos de derechos: los inciertos y discutibles, vy 1los
ciertos e indiscutibles. Para determinar cuales son 1los
elementos que distinguen a estos Gltimos, la Sala de Casaciédn
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 08
de junio de 2011, radicado No. 3515, precisdé lo siguiente:

“el cardcter de cierto e indiscutible de un derecho laboral,
que 1Iimpide que sea materia de una transaccién o de una
conciliacion, surge del cumplimiento de los supuestos de hecho
o de las condiciones establecidas en la norma juridica que 1o
consagra un derecho sera cierto, real e innegable, cuando no
haya duda sobre la existencia de los hechos que le dan origen
y exista certeza de que no hay ningun elemento que impida su
configuracioén o su exigibilidad.”

En este orden de ideas, un derecho es cierto e indiscutible
cuando estd incorporado al patrimonio de un sujeto y haya
certeza sobre su dimensidn, es decir, cuando hayan operado los
supuestos de hecho de la norma que lo consagra, asi no se haya
configurado aun la consecuencia juridica de la misma. Por el
contrario, un derecho es incierto y discutible cuando (i) los
hechos no son claros; (ii) la norma que lo prevé es ambigua o
admite wvarias interpretaciones, o (1i1) su origen esté



supeditado al cumplimiento de un plazo o condicidén y existe
una circunstancia que impide su nacimiento o exigibilidad.

Esta Corporacidén ha sostenido que por regla general la
liquidacidén y pago de acreencias laborales escapa del ambito
propio de la accidén de tutela, y solo de manera excepcional,
se ha admitido su procedencia ante la falta de idoneidad del
medio de defensa ordinario. No obstante, en cualquier caso
resulta indispensable el cardcter cierto e indiscutible de las
acreencias laborales que se reclaman, pues de ahi surge
precisamente la transgresidén de los derechos fundamentales
cuya proteccidén se solicita:

“E1 juez de tutela no puede ordenar el pago de un derecho
incierto y discutible, pues aquello escapa de la Orbita
constitucional para radicarse en una discusidn de rango legal
que debe resolverse en la jurisdiccidén competente. En este
orden de ideas, la accién de tutela sélo procede para el pago
de derechos econdémicos, cuyo caracter cierto e indiscutible
evidencia la trasgresién de derechos fundamentales.

Teniendo en cuenta que la accién de tutela se invoca con el
objetivo de superar en forma pronta y eficaz la vulneracidn
incoada, para que el juez constitucional pueda impartir érdenes
de proteccidn dirigidas a materializar las garantias
fundamentales involucradas, resulta primordial la certeza y
caradcter indiscutible de las acreencias laborales con las que
se lograria la realizacidén efectiva de dichos derechos. De
manera mas concreta, la jurisprudencia ha establecido que la
proteccién de derechos fundamentales que dependen del
cumplimiento de obligaciones laborales, requiere que se trate
de derechos indiscutibles reconocidos por el empleador y que
sean ordenados por las normas laborales o declarados por medio
de providencias judiciales en firme.

Ahora bien, lo anterior de ninguna manera significa que guien
reclame la existencia de acreencias laborales inciertas vy
discutibles no pueda acudir a las vias ordinarias para obtener
su declaracién, pues lo que se busca es precisamente que todas
aquellas controversias carentes de incidencia constitucional,
debido a su ausencia de definicidén plena, quedan sometidas al
escrutinio del juez laborall?’l, En sentencia T-1496 de 2000,
la Corte sintetizdé las reglas que la jurisprudencia habia
decantado para determinar la procedencia excepcional de la
accién de tutela para la reclamacidn de acreencias laborales:
“ (..) la Corte ha serfialado que una controversia laboral puede
someterse a juicio de tutela, desplazando el medio ordinario
de defensa cuando se reunan las siguientes condiciones: (1)
que el problema que se debate sea de naturaleza constitucional,
es decir, que pueda implicar la violacidn de derechos
fundamentales de alguna de las partes de la relacidén laboral,
puesto que si lo que se discute es la violacidn de derechos de
rango legal o convencional, su conocimiento corresponderd
exclusivamente al juez laboral,; (2) que la vulneracidn del
derecho fundamental se encuentre probada o no sea indispensable
un amplio y detallado andalisis probatorio, ya que si para la
solucidén del asunto es necesaria una amplia controversia
judicial, el interesado debe acudir a la jurisdiccidén ordinaria
pues dicho debate escapa de las atribuciones del juez
constitucional y (3) que el mecanismo alternativo de defensa
sea 1insuficiente para proteger 1integramente 1los derechos
fundamentales amenazados o vulnerados y no resulte adecuado
para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable de
cardcter iusfundamental.”

En esa medida, mientras las controversias que recaen sobre
derechos ciertos e indiscutibles pueden ser tramitadas ante la
jurisdiccidén constitucional, a condicién que se cumplan 1los
requisitos de inmediatez y subsidiariedad, las que giran en
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torno a la declaracién de derechos inciertos y discutibles
deben discutirse en la Jjurisdiccidén ordinaria. Lo anterior en
razédn a que mientras los primeros constituyen una garantia para
las personas cuya renuncia implica una vulneracidén a sus
derechos fundamentales, los segundos, al tener un caracter
transable y renunciable, implican una dimensidén prestacional
o econémica que, como se dijo con anterioridad, compete
resolverlos al juez laboral.

LA CARGA DE LA PRUEBA EN EL TRAMITE DE TUTELA - SENTENCIA T-040/18:

De conformidad con el articulo 14 del Decreto 2591 de 1991, 1la
tutela es un mecanismo informal, lo que significa que
simplemente se exige que en la solicitud se exprese (i) la
accidén o la omisidén que la motiva, (ii) el derecho que se
considera violado o amenazado, (iii) el nombre de guien es
autor de la amenaza o agravio, y (iv) la descripcidén de las
demds circunstancias relevantes para decidir la solicitud.

La Jjurisprudencia constitucional ha establecido que, en
principio, la informalidad de la accién de tutela y el hecho
de que el actor no tenga que probar que es titular de 1los
derechos fundamentales reconocidos por la Carta Politica, no
lo exoneran de demostrar los hechos en los que basa sus
pretensiones. En efecto, la Corte ha sostenido que quien
pretende la proteccidén judicial de un derecho fundamental debe
demostrar los supuestos facticos en que funda su pretensién.

Del mismo modo, esta Corporacidén ha establecido que el amparo
es procedente cuando existe el hecho cierto, indiscutible vy
probado de la violacibén o amenaza del derecho fundamental
alegado por quien la ejerce. Por consiguiente, el juez no puede
conceder la proteccidédn solicitada simplemente con fundamento
en las afirmaciones del demandante, y si los hechos alegados
no se prueban de modo claro y convincente, el juez debe negar
la tutela, pues ésta carece de justificacidn.

En ese orden de ideas, la Corte ha sefialado que la decisidn
judicial “no puede ser adoptada con base en el presentimiento,
la imaginacidén o el deseo, sino que ha de obedecer a su
certidumbre sobre si en efecto ha sido violado o estd amenazado
un derecho fundamental, si acontece lo contrario, o si en el
caso particular es improcedente la tutela.”

Ahora bien, en esta clase de procedimientos el régimen
probatorio se rige por las facultades excepcionales gue
confieren los articulos 18, 20, 21 y 22 del Decreto 2591 de
1991 al juez de amparo. Asi, el juez de tutela debe hacer uso
de sus facultades oficiosas y constatar la veracidad de las
afirmaciones realizadas por las partes. En ese orden de ideas,
cuando el juez constitucional tiene dudas acerca de los hechos
del caso concreto, le corresponde pedir las pruebas que
considere necesarias de manera oficiosa. De este modo, su
decisiébn se Dbasard en hechos plenamente demostrados, para
lograr decisiones acertadas y justas que consulten la realidad
procesal.

En consecuencia, en sede de tutela la regla segun la cual
corresponde al accionante probar todos los hechos en que
fundamenta su solicitud de amparo, se aplica de manera
flexible, pues el juez debe hacer uso de sus poderes oficiosos
para conocer la realidad de la situacidén litigiosa, "“(..) de
manera que no sélo estd facultado para pedir informes a 1o0s
accionados respecto de los hechos narrados en el escrito de
tutela, sino que estd obligado a decretar pruebas cuando
persisten las dudas respecto de los hechos del caso estudiado.



ACCION DE TUTELA PARA RECLAMAR ACREENCIAS LABORALES-Procedencia
excepcional por afectacidén de derechos fundamentales - Sentencia
T-689/15:

“"En lo que respecta al reconocimiento y pago de acreencias
laborales por medio de la accidn de tutela, la
jurisprudencia constitucional ha seflalado que por regla
general dicha pretensién es Iimprocedente, por cuanto en el
ordena-miento juridico se prevén otros mecanismos de
defensa judicial que permiten acceder a su pleno disfrute,
ya sea ante la justicia ordinaria o ante 1los jueces de 1o

contencioso administrativo, dependiendo de si la
vinculacidén se realizd mediante contrato de trabajo o por
relacién legal y reglamentaria. Con todo, de manera

excepcional, se ha contemplado la viabilidad del amparo
para obtener este tipo de acreencias, cuando por virtud de
su desconocimiento se afectan los derechos fundamentales de
los accionantes, concretamente el derecho al minimo vital”

AFECTACION DEL MINIMO VITAL-Hipdtesis minimas que permiten
establecer la vulneracidén de esta garantia:

“"La jurisprudencia ha seflalado algunos supuestos en 10s
cuales se presume la vulneracién del derecho al minimo
vital, los cuales se limitan a las siguientes situaciones
de hecho: (i) que se pruebe en el proceso que el actor no
cuenta con otros 1ngresos O recursos que permitan su
subsistencia, distintos a aquellos que reclama por via de
tutela, (ii) que se trate de un incumplimiento prolongado
e indefinido en el pago del salario o ingreso bdsico, esto
es, de una omisidén superior a dos meses, con excepcion de
aquella remuneracion equivalente a un salario minimo, y
(1ii) que las sumas que sSe reclamen no sean deudas
pendientes”

“No obstante, la jurisprudencia ha seflalado algunos supuestos
en los cuales se presume la vulneracién del derecho al minimo
vital, los cuales se limitan a las siguientes situaciones de
hecho: (i) gque se pruebe en el proceso que el actor no cuenta
con otros 1ingresos O recursos dgque permitan su subsistencia,
distintos a aquellos que reclama por via de tutela; (ii) que se
trate de un incumplimiento prolongado e indefinido en el pago
del salario o ingreso béasico, esto es, de una omisidn superior
a dos meses, con excepcidn de aquella remuneracidn equivalente
a un salario minimo, y (iii) que las sumas que se reclamen no
sean deudas pendientes. En este contexto, siempre dque se
acredite en el tréamite de un proceso de amparo cualquiera de
los anteriores supuestos, el juez de tutela puede proceder al
andlisis de fondo del asunto planteado, al entender satisfecho
el requisito de subsidiaridad, pese a que el accionante no
demostrd6 directamente la afectacidén al minimo vital.

En conclusién, en respuesta al caracter subsidiario de la accidn
de tutela, no cabe duda de que ella sbélo es procedente cuando
no existen medios ordinarios de defensa judicial, o cuando, aun
existiendo, los mismos resultan ineficaces para proteger los
derechos en conflicto o para evitar la ocurrencia de un
perjuicio irremediable. Este Gltimo evento se presenta cuando
la amenaza de vulneracidén de un derecho fundamental es inminente
y, de consolidarse, afectaria de manera grave los bienes
juridicos que se pretenden amparar, por lo que se requiere de
medidas urgentes e impostergables para evitar su
materializacidén. Estas condiciones -al igual que la idoneidad
de los medios judiciales existentes- deben analizarse en cada



caso concreto y, de no acreditarse, la accidén constitucional se
torna procesalmente inviable.

Para el caso objeto de estudio, resulta relevante destacar que
en aplicacién de la citada regla Jjurisprudencial, la Corte ha
sefialado que la accidén de tutela sdélo es procedente para
reclamar el reconocimiento y pago de acreencias laborales si se
acredita la afectacidén de un derecho fundamental, como lo es el
minimo vital, siempre y cuando el otro medio de defensa judicial
no sea iddéneo para lograr la proteccidédn integral del derecho o,
en su lugar, se pretenda evitar la ocurrencia de un perjuicio
irremediable”

EL CASO CONCRETO:

Para comenzar, el sefior ALVARO JIMENEZ YANE, a través de apoderada
judicial, acude al ©presente mecanismo para dque el Jjuez
constitucional les proteja sus derechos fundamentales entre ellos
a la estabilidad reforzada, minimo vital y mévil, debido proceso
en conexidad a la seguridad social, salud, igualdad y dignidad
humana, presuntamente vulnerados por el serior LUIS ALBERTO
GIOVENNETI MENDOZA, al no cancelarle los salarios y la seguridad
social causado por el tiempo trabajado en la finca referida.

El juez fallador resuelve declarar improcedente la accidédn de tutela
puesto que no se cumple con el requisito de subsidiaridad,
presupuestos formal para conocer de fondo el presente mecanismo.

Asi mismo, la apoderada judicial de la parte accionante, impugna
la decisién del Jjuez A-quo, al argumentar que “el empleador en
ningin momentos negé la existencia de una relacién laboral,
pretensién que apunta a que se le ordene al sefior LUIS ALBERTO
GIOVANNETTI MENDOZA, que de manera inmediata haga los pagos a la
seguridad social a su AFP, EPS, y los salarios dejados de percibir
desde el 30 de enero hasta el 29 de febrero de 2020, como también
las cesantias, intereses de cesantias, afiliacién a la Caja de
Compensacién y ARL, pago de vacaciones y demds acreencias a las
que tiene derecho, ademds, su poderdante se encuentra en una
critica situacién en relacién con su salud y econdémica, inclusive,
su hogar depende 100% de sus ingresos. Su prohijado tiene
desprendimiento de la retina total del ojo izquierdo, macula of
desgarro de herradura, peterigié temporal y ametropia AO. Arguye
que su apadrinado no esta recibiendo ingresos algunos y sin que le
estén realizando aportes a la seguridad social, el cual se le
imposibilita seguir con los controles médicos, tratando de tener
para los gastos de los mismos, alimentacién entre otros al igual
que su nucleo familia”

De entrada, el problema juridico se resuelve de la manera positiva,
puesto que, el juez de tutela no es el competente para dirimir vy
solucionar controversias con relacidén al pago de acreencias
laborales y aportes al Sistema de Seguridad Social 1Integral,
(pensidén, salud, ARL, y afiliacién a la caja de Compensaciodn)
pretensiones estas que deben ser conocidas por su juez natural, el
cual no es otro que el ordinario laboral, por lo tanto, no le esté
permitido al juez constitucional desplazar a los medios ordinarios
y sustituir los mecanismos juridicos alternos que tiene el actor
para buscar la proteccidén de sus derechos aqui invocados en sede
de tutela.

En cuanto al aspecto de la subsidiariedad, la Corte Constitucional
en la Sentencia T-480 de 2011, dijo:



“"La jurisprudencia constitucional ha sido reiterativa en
seflalar que, en virtud del principio de subsidiariedad de la
tutela, los conflictos Jjuridicos relacionados con 10s
derechos fundamentales deben ser en principio resueltos por
las vias ordinarias -jurisdiccionales y administrativas- y
solo ante la ausencia de dichas vias o cuando las mismas no
resultan idodneas para evitar la ocurrencia de un perjuicio
irremediable, resulta admisible acudir a la accidn 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 proteccién de sus derechos fundamentales.
Tal imperativo constitucional pone de relieve que para acudir
a la accién 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. Sobre este
particular, ha precisado la jurisprudencia que si existiendo
el medio judicial de defensa, el interesado deja de acudir a
él y, ademds, pudiendo evitarlo, permite que éste caduque, no
podra posteriormente acudir a la accidn de tutela en procura
de obtener la proteccién de un derecho fundamental. En estas
circunstancias, la accidn de amparo constitucional no podria
hacerse valer ni siquiera como mecanismo transitorio de
proteccidon, pues tal modalidad procesal se encuentra
subordinada al ejercicio de un medio judicial ordinario en
cuyo trdmite se resuelva definitivamente acerca de 1la
vulneracidén iusfundamental y a la diligencia del actor para
hacer uso oportuno del mismo”

Ahora bien, el articulo 86 de la Constitucidén, el cual 1lleva
inmerso la imposicién en cuanto su procedencia es viable cuando el
afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que
se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable. La accidn constitucional, en estos casos, debe
cumplir con los preceptos estipulados por la Corte para la
ocurrencia de un perjuicio irremediable en caso de existir otro
medio de defensa judicial, dichos requisitos que debe reunir el
perjuicio para que sea tenido en cuenta como tal y permita

prosperar la accidédn son: los siguientes: (i) debe ser inminente;
(ii) debe requerir de medidas urgentes para ser conjurado;
(iii) debe tratarse de un perjuicio grave; y (iv) solo puede ser
evitado a partir de la implementacidén de acciones impostergables!?.

“En primer lugar, el perjuicio debe ser Iinminente o prdéximo a
suceder. Este exige un considerable grado de certeza y suficientes
elementos facticos que asi 1o demuestren, tomando en cuenta,
ademdas, la causa del darfio. En segundo lugar, el perjuicio ha de
ser grave, es decir, que suponga un detrimento sobre un bien
altamente significativo para la persona (moral o material), pero
que sea susceptible de determinacidn juridica. En tercer lugar,
deben requerirse medidas urgentes para superar el dafio, entendidas
éstas desde una doble perspectiva: como una respuesta adecuada
frente a la inminencia del perjuicio, y como respuesta que armonice
con las particularidades del caso. Por ultimo, las medidas de
proteccidén deben ser Iimpostergables, esto es, que respondan a

1 Sentencia T 375 - 2018.



criterios de oportunidad vy eficiencia a fin de evitar la
consumacioén de un dafio antijuridico irreparable”?

En el <caso qgue nos ocupa, el actor alega como perjuicio
irremediable la falta de ingresos para el sustentd el del y de su
familia, ademés, sus condiciones de salud, el desprendimiento
total de retina, lo hace que el no pago del salario y demas
emolumentos laborales, padezca de un perjuicio irremediable.

En primera medida, valga resaltar que accidédn de tutela no es medio
idéneo 'y eficaz para dirimir conflictos sobre acreencias
laborales, puesto que para ello, el ordenamiento Jjuridico ha
consagrado medios ordinarios capaces para resolver el presente
asunto, por ende, cabe decir que el Jjuez constitucional no es
competente sino el laboral, es decir, tal asunto no es de resorte
de la jurisdiccidén constitucional, ademés, al Jjuez de tutela, le
estd vedado sustituir o reemplazar los medios ordinarios y tampoco
desplazar al juez ordinario natural del caso.

Asi entonces, el actor argumenta que conforme a sus diagndsticos
desprendimiento de retina y no tener ingresos para su sostenimiento
y el de su familia, le pueden causar un perjuicio irremediable,
situacidén que dentro de este Juicio constitucional no esté
acreditado puesto que si el actor reclama el pago de las
cotizaciones a salud desde vieja data, se pregunta este juez de
tutela desde esa fecha quien ha venido atendiéndolo, pues, cabe
resaltar que el Estado Colombiano tiene la férmula de Social vy
derecho y la ley 100 de 1993, establece gque ninguna persona debe
estar sin afiliacidén a la seguridad social, esto es, se ha creado
dos regimenes, el primero, para personas con capacidad de pago
“contributivo” y el segundo, aquellas que no tienen capacidad de
pago, “subsidiado” esto significa gque ninguna persona a la fecha
puede alegar que no tiene servicios de salud, pues, para ello,
existen procedimientos administrativos para la afiliacidén a 1los
regimenes ya citados.

Ademas de ello, como lo considerd el juez fallador el encontrar
incertidumbre sobre los hechos que dieron origen a la accidn de
tutela, al sostener en sus argumentos "“en primer lugar, si bien es
prudente afirmar que existidé una relacién laboral entre las partes,
no estan demostrados los extremos en que se desarrollé;, en segundo
lugar, aunque hay evidencia de la afiliacién a la seguridad social
por parte del demandado en calidad de empleador del demandante,
estd se encuentra suspendida o en mora, casi en todos los casos,
desde el afio 2015, en tercer lugar, como lo reconoce el demandante
ante la oficina de trabajo, desde el 15 de diciembre de 2019 dejoé
de laborar o desde entonces no volvié y, en cuarto lugar, aunque
dice que no le ha pagado "“desde enero hasta el 29 de febrero de
2020”7, no se entiende entonces por qué dice que no volvié desde el
afio pasado, entre otras inconsistencias imposibles de dilucidar en
sede de tutela”, por lo anterior, no se explica si el actor tiene
problemas de salud y desde el afio 2014, estuvo afiliado al sistema
de seguridad social en salud y pensidn, después de seis (06) afios
viene a sede tutela, cuando pudo acudir a las autoridades
judiciales para defender sus derechos fundamentales.

2 Sentencia T 030 - 2015.



No obstante, cabe resaltar que la Jurisprudencia ha sostenido sobre
los derechos ciertos indiscutibles lo siguiente: “el caracter de
cierto e indiscutible de un derecho laboral, que impide que sea materia
de una transaccién o de una conciliacién, surge del cumplimiento de los
supuestos de hecho o de las condiciones establecidas en la norma juridica
que lo consagra un derecho sera cierto, real e innegable, cuando no haya
duda sobre la existencia de los hechos que le dan origen y exista certeza
de que no hay ningun elemento que impida su configuracién o su
exigibilidad.” En este orden de ideas, wun derecho es cierto e
indiscutible cuando estd incorporado al patrimonio de un sujeto y haya
certeza sobre su dimensién, es decir, cuando hayan operado los supuestos
de hecho de la norma que lo consagra, asi no se haya configurado atn la
consecuencia juridica de 1la misma. Por el contrario, un derecho
es incierto y discutible cuando (i) los hechos no son claros; (ii) 1la
norma que lo prevé es ambigua o admite varias interpretaciones, o (iii)
su origen estd supeditado al cumplimiento de un plazo o condicién y
existe una circunstancia que impide su nacimiento o exigibilidad.”

De acuerdo a lo anterior, dentro del presente juicio constitucional
debe aclararse los hechos ante el juez natural del caso, el cual
demanda un término mas amplio para decidir de fondo el asunto,
puesto que el presente caso no se tiene la absoluta certeza sobre
los mimos.

Cebe resaltar que le maximo érgano constitucional ha establecido
que “El1 juez de tutela no puede ordenar el pago de un derecho incierto
y discutible, pues aquello escapa de la Oorbita constitucional para
radicarse en una discusidon de rango legal que debe resolverse en la
jurisdiccion competente. En este orden de ideas, la accién de tutela
sélo procede para el pago de derechos econémicos, cuyo caracter cierto
e indiscutible evidencia la trasgresién de derechos fundamentales”

Cabe precisar que la Corte Constitucional en sentencia T-673 de
2014, recordd gque deben configurarse tres requisitos para la
procedencia de la accidén de tutela cuando se invoca la vulneraciédn
del derecho a la estabilidad laboral reforzada en razdédn al estado
de salud de la persona afectada, estos son: “(i) que el peticionario
pueda considerarse como una persona discapacitada o con reducciones
fisicas que lo sometan a un estado de debilidad manifiesta para el
desarrollo de sus labores, (ii) que el empleador tenga conocimiento
de tal situacidn; y (iii) se demuestre el nexo causal entre el
despido y el estado de salud del actor”.

En cuanto al primer requisito, de acuerdo a las pruebas aportadas,
no se avizora que el actor durante el desarrollo de su actividad
laboral haya estado incapacitado o se le haya indicado algunas
restricciones laborales médicas, en la cual, no pudiera ejercer
ninguna labor en otros sectores, por lo tanto, tal situacidn
acreditada, no envuelven un evento de debilidad manifiesta que
imponga la estabilidad laboral reforzada por salud en cabeza del
accionante o haga de este un sujeto de especial proteccidén
constitucional y frente al tercero, no se percibe que el terminacidn
del contrato de trabajo haya sido por causa de sus afecciones de
salud?.

Asi las cosas, la accidén de tutela no cumple con los supuestos
establecidos por precedentes jurisprudenciales citados para hacer
procedente la misma, por tal razdn, no queda mds que decir, por
cuanto le asiste razdédn al juez fallador en declarar la accidn de

3 Sentencia T-111 de 2012. Cfr. Sentencias T-050 de 2011, T-269 de 2010,
T-519 de 2003. Posicidén ademds reiterada en las sentencias T-077 de 2014
y T-453 de 2014.

4 Sentencia SU - 049 de 2017.



tutela 1improcedente puesto que el actor cuenta con medios
ordinarios capaces de resolver el asunto, aun mas cuando en el
presente asunto estd actuando a través de apoderada judicial.

Sin mas elucubraciones, los argumentos se respetan, sin embargo,
no se comparten, debiendo la parte actora acudir a la Jurisdiccién
laboral para presentar demanda laboral, siendo éste el juez natural
competente para resolver el asunto hoy puesto a consideracidn de
éste juez de constitucional.

Finalmente, se confirma la sentencia adiada 19 de marzo de 2020,
proferida por el Juzgado Quinto Civil Municipal de Valledupar,
Cesar.

En razén y mérito de lo anteriormente expuesto, El Juzgado Segundo
Civil del Circuito de Valledupar, administrando justicia en nombre
de la RepUblica y por autoridad de la ley,

RESUELYVE:

PRIMERO: CONFIRMAR 1la sentencia adiada 19 de marzo de 2020,
proferida por el Juzgado Quinto Civil Municipal de Valledupar,
Cesar, por las motivaciones antes expuestas.

SEGUNDO: NOTIFIQUESE a las partes de este proveido por el medio
mas expedito.

TERCERO: Dentro de los diez (10) dias siguientes a la notificacidn
de esta sentencia, enviese el expediente a la Honorable Corte

Constitucional para su eventual revisidn.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

/

GERMAN DAZA ARIZA
Juez.
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