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ACCION DE TUTELA
68001-40-88-016-2021-00023-00

Bucaramanga, doce (12) de febrero de dos mil veintiuno (2021).
COMPETENCIA

Este Despacho es competente para conocer de la presente accién de tutela, de
conformidad con el articulo 86 de la Constitucion Politica, el articulo 37 del
Decreto Ley 2591 de 1991 y el articulo 1 del Decreto 1382 del 2000, compilado
en el articulo 2.2.3.1.2.1 del Decreto 1069 de 2015, Unico Reglamentario del
Sector Justicia y del Derecho, modificado por el Decreto 1983 de 2017.

ASUNTO A DECIDIR

Dentro del término legal, el Despacho entra a resolver la accién de tutela
promovida por GONZALO ORTIZ CORREDOR, identificado con cédula de
ciudadania No. 1.100.949.820, actuando por intermedio de apoderado judicial,
en contra de la CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR COMFENALCO SANTANDER,
para la proteccion de su derecho fundamental constitucional presuntamente
vulnerado a la seguridad social, dignidad y minimo vital.

Se vinculé de oficio a la entidad ASOPAGOS, a la ADMINISTRADORA DE LOS
RECURSOS DEL SIST[EMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD vy a la
empresa CORPORACION DE SERVICIOS JUDICIALES - CORJUDICIAL, AGENCIA
NO LUCRATIVA DE COLOCACION DE EMPLEO.

HECHOS JURIDICAMENTE RELEVANTES

GONZALO ORTIZ CORREDOR registra la calidad de trabajador de Ia
CORPORACION DE SERVI,CIOS JUDICIALES - CORJUDICIAL, AGENCIA NO
LUCRATIVA DE COLOCACION DE EMPLEO y a través de la misma, se efectud su
vinculacion a la CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR COMFENALCO SANTANDER
desde el dia 22 de febrero de 2020.

En el formulario de afiliacion, se registré como personas a cargo a los menores
Gonzalo Andrés y Camilo Andrés Ortiz Castro, por lo cual recibia el pago de la
cuota monetaria correspondiente, no obstante, la misma se efectud hasta el mes
de julio de 2020, siendo materializado dicho desembolso al mes siguiente. Lo
anterior, como consecuencia de proceso sancionatorio adelantado por la CAJA
DE COMPENSACION contra el empleador, que generd medida de suspension de
la empresa CORJUDICIAL el 25 de septiembre de 2020, siendo posteriormente
retirado el trabajador, desde el 28 de diciembre de 2020, debido a la expulsién
de la empresa empleadora.

En efecto, el 25 de septiembre de 2020, la Caja de Compensacion Familiar
Comfenalco Santander, comunicé a la empresa empleadora el inicio del proceso
de expulsion y pérdida de calidad de afiliado y la suspension de los servicios de
los trabajadores y sus familias, dado que no se atendid el requerimiento
realizado en el mes de junio de 2020, encaminado a obtener la aclaracion de
una serie de inconsistencias advertidas en torno al IBC de liquidacion reportado.

Dicho proceso culmind con la expulsion de la empresa CORJUDICIAL y sus
afiliados, dentro de los cuales se encuentra el accionante, decision adoptada por
el Consejo Directivo de la Caja de Compensacion mediante resolucién 0432 del
23 de diciembre de 2020.

Refiere el actor que dicho proceso se inicié injustamente, pues se fundamento
en presunta mora en el pago de aportes a seguridad social, empero, su
empleador realizé los pagos en forma oportuna, ademas, resulta procedente T
aplicar la figura de allanamiento a la mora. E’
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Consecuencia de lo anterior, invoca el accionante la proteccién de sus derechos
fundamentales, como quiera que la decisidon adoptada por Comfenalco Santander
Caja de Compensacién, desconoce su situacion particular, pues devenga un (1)
salario minimo legal mensual vigente con el cual debe solventar todos los gastos
de su hogar, contando con el valor del subsidio para ayudar a cubrir los mismos.

PRETENSION

Solicité el accionante que se protejan los derechos fundamentales vulnerados a
la igualdad y minimo vital, y en consecuencia se resuelva:

1. Ordenar a la CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR COMFENALCO
SANTANDER, se garantice el pago de subsidio familiar.

2. Ordenar a la CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR COMFENALCO
SANTANDER restablecer los derechos suspendidos a LA CORPORACION
DE SERVICIOS JUDICIALES - CORJUDICIAL- AGENCIA NO LUCRATIVA DE
COLOCACION DE EMPLEO, pues de la existencia de esa empresa devenga
el justo salario y el sustento para su familia desde hace varios afos.

ACTUACION PROCESAL

Mediante auto del pasado tres (3) de febrero del corriente, el Despacho avocd
el conocimiento de la presente accion constitucional, dentro del cual corrié el
respectivo traslado a la CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR COMFENALCO
SANTANDER, para que en el término de cuarenta y ocho (48) horas ejercieran
sus derechos de defensa y contradiccion.

Se vincul6 de oficio a la entidad ADRES, ASOPAGOS y a la empresa
CORPORACION DE SERVI,CIOS JUDICIALES - CORJUDICIAL, AGENCIA NO
LUCRATIVA DE COLOCACION DE EMPLEO.

Respuestas obtenidas:

1. CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR COMFENALCO SANTANDER,
explica que las Cajas de Compensacion Familiar de conformidad con lo
establecido en la ley 21 de 1982 articulo 36, son personas juridicas de derecho
privado sin dnimo de lucro, organizadas como Corporaciones las cuales cumplen
funciones de seguridad social y son las encargadas de administrar el subsidio
familiar, el que se pagara exclusivamente a los trabajadores beneficiarios.

Indica que el sefior GONZALO ORTIZ CORREDOR, ingreso a Comfenalco
Santander a través de la empresa CORPORACION SERVICIOS JUDICIALES
AGENCIA PRIVADA NO LUCRATIVA DE COLOCACION DE EMPLEO, el dia
22/01/2020.

Explica que el formulario de afiliacidon fue radicado el 22/01/2020, quien tenia
registrados como personas a cargo a los menores Gonzalo Andrés y Camilo
Andrés Ortiz Castro. El pago de la cuota monetaria por las personas a cargo se
efectud hasta julio de 2020, materializado en el mes de agosto de 2020, debido
a la medida de suspension de la empresa CORJUDICIAL notificada el 25 de
septiembre de 2020, siendo retirado el accionante el 28 de diciembre de 2020
debido a la expulsion de la empresa en mencidn.

En lo que respecta al proceso de expulsién de la empresa CORPORACION DE
SERVICIOS JUDICIALES - AGENCIA PRIVADA NO LUCRATIVA DE COLOCACION
DE EMPLEO SAS, relaciona que en proceso de revision de las planillas PILA de
liquidacion y pago de aportes encontré indicios de inexactitudes por parte de la
empresa ya que ésta, de forma sistematica marcé novedades de retiro de sus E
trabajadores afiliados, pero no se evidenciaba el respectivo incremento en el E’
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Ingreso Base de Cotizacién (IBC) correspondiente a las vacaciones que debian
ser pagadas en la liquidacién de los trabajadores, tal y como lo establece el
articulo 17 de la ley 21 de 1982, inconsistencias en el indice base de cotizacién,
que trae como consecuencia que el pago de aportes de esas personas con las
gue supuestamente finaliz6 el vinculo laboral, sea inferior al real.

Por lo anterior, en uso de sus atribuciones legales, solicitd a la empresa
CORPORACION DE SERVICIOS JUDICIALES - AGENCIA PRIVADA NO LUCRATIVA
DE COLOCACION DE EMPLEO, mediante comunicacién FA062020_713, del dia
05 de junio de 2020, corregir y/o aclarar las inexactitudes encontradas, asi como
también la remision de la documentacién que acreditara el vinculo laboral de los
supuestos trabajadores de la empresa (tales como contratos laborales,
desprendibles de pago de ndmina, liquidaciones laborales, planillas pila de pago
de aportes a seguridad social y parafiscales, etc), con el objetivo de realizar la
revision de la liquidacion y pago de aportes a Comfenalco Santander,
concediéndole un plazo de 30 dias para remitir los documentos y presentar
explicaciones, lo anterior en virtud de lo establecido en el articulo 8° de la Ley
828 de 2003, que establece la facultad que le asiste para solicitar esa
informacion.

Indica que la comunicacion a través de la cual se requeria la informacion fue
enviada al correo electréonico reportado por la empresa al momento de su
afiliacion y registrado en el sistema de informacion de Afiliaciéon y Subsidio, esto
es, blankita2557@hotmail.com, documento visualizado el 06/06/2020, segun
consta en el certificado de comunicacién electrénica emitido por el servicio de
mensajeria 472, requerimiento frente al cual la empresa guardd silencio.

El 25 de septiembre de 2020, mediante escrito PE092020_0428 comunico el
inicio del proceso de expulsion y pérdida de calidad de afiliado y la suspension
de servicios a las personas afiliadas por esa empresa, concediendo el término de
un mes para presentar recurso de apelacion ante el Director Administrativo,
junto con las pruebas que desvirtuaran las inconsistencias e inexactitudes
relacionadas, que terminaron siendo irregularidades y falsedades, con el pago
de aportes parafiscales y la vinculacién de los supuestos trabajadores de esa
empresa, por incurrir en las siguientes causales:

“1. Suministro de datos falsos u omisidn de datos por parte del afiliado que den
lugar a un menor pago de aportes y/o que induzcan o lleven a error a
COMFENALCO SANTANDER, en el reconocimiento y entrega de subsidios.”, esto
es, el realizar la planilla de autoliquidacién y pago de aportes PILA con datos
inconsistentes e inexactos y aportar esa informacién a la Caja de Compensacion
Familiar, induciendo a ésa Corporacién a reconocer servicios y subsidios que no
corresponde entregar.

8. No suministrar o impedir la revisién de la informacidon que le sea solicitada
para la verificacion de la correcta y oportuna afiliacion de los trabajadores, como
también las bases de liquidacion y el pago oportuno de los aportes, conforme a
las normas legales vigentes.”, toda vez, que es obligacion legal de la empresa,
suministrar documentacién e informacién que permita identificar la veracidad de
la afiliacidon de los trabajadores, la correcta liquidacidon de pago de aportes, y asi
mismo constatar la autenticidad de la informacion reportada a través de las
planillas PILA, cuando existan inconsistencias que den lugar a identificar posible
elusion en el pago de aportes.”

La notificacién de la comunicacion de inicio del proceso de expulsion, fue enviada
al correo electronico registrado en el sistema de informacidn
blankita2557@hotmail.com, documento visualizado el 25/09/2020, segun fue
certificado por la empresa 472.

El 02 de octubre de 2020, la representante legal de la empresa CORPORACION
DE SERVI,CIOS JUDICIALES - AGENCIA PRIVADA NO LUCRATIVA DE
COLOCACION DE EMPLEOQ, interpuso recurso de apelacién, el cual fue resuelto

Calle 34 No. 11 — 22 - Bucaramanga, Santander.
jlépmpalcgbuc@cendoj.ramajudicial.gov.co

No. SC 5780 - 4 No. GP 059 - 4



P Rama Judicial
Consejo Superior de la Judicatura o .
, ———Rama Judicial del Poder Publico
Republica de Colombia . . .
Consejo Superior de la Judicatura

Juzgados de Bucaramanga, pertenecientes al Sistema Penal Acusatorio
Juzgado Dieciséis (16) Penal Municipal Con Funciones De Control De Garantias

de manera desfavorable para, por medio de la Resolucion N°0053 del 13 de
noviembre de 2020, conforme al Reglamento de Expulsion de afiliados, debido
a que la aportante afiliada no desvirtué ni subsand las inexactitudes e
inconsistencias en el pago de aportes con destino al subsidio familiar, asi como
tampoco aportd la documentacidon solicitada, sustentando el motivo de la
decisién en la referida resolucion.

Dicho proceso culmind con la expulsion de la empresa y sus afiliados, decision
adoptada por el Consejo Directivo de la Caja de Compensacién mediante
resolucion 0432 del 23 de diciembre de 2020, la que fue notificada debidamente
a la empresa afectada.

Explica que la medida de suspensién en la entrega de los subsidios de las
personas afiliadas por la empresa CORJUDICIAL, dentro del proceso surtido, fue
una medida legal, que permitid que estos recursos no fueran entregados a
quienes no les asiste el derecho a recibirlos, puesto insiste en que para el
reconocimiento y pago de la cuota monetaria, es indispensable tener la condicion
de trabajador dependiente y realizar el pago de aportes parafiscales conforme
lo sefiala la ley, la cual no se cumple para la totalidad de personas que fueron
afiliadas por ese accionante.

Enfatiza que el proceso de expulsidn se inicid no por mora en el pago de aportes
si no por graves inconsistencias en el pago de los mismos, que generan dudas
sobre la existencia del vinculo laboral entre la empresa en mencion y los afiliados
a través de la misma.

Indica que no es cierto que la Caja de Compensacién Familiar le traslade al
accionante cargas administrativas, puesto que el proceso de fiscalizacion vy
posterior proceso expulsion de la empresa CORJUDICIAL, fue adelantado contra
dicha empresa, siendo responsabilidad exclusiva de la misma el suministrar la
informacidén y documentos solicitados por Comfenalco Santander, atribucion
legal que se encuentra contemplada en el articulo 8° de la ley 828 de 2003, que
establece a: “Las Entidades Promotoras de Salud, Administradoras de riesgos
Profesionales, las Administradoras de Fondos de Pensiones, el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, el Servicio Nacional de Aprendizaje y las Cajas
de Compensacion Familiar podran solicitar conforme lo determine el Gobierno
Nacional, tanto a los afiliados cotizantes y beneficiarios, como a los empleadores,
la documentacién que requieran para verificar la veracidad de sus aportes o la
acreditacién de la calidad de beneficiarios, sin perjuicio de la reserva que por ley
tengan algunos documentos.”, a lo que hizo caso omiso la empresa.

Explica que conforme a las facultades otorgadas por la Ley, el Consejo Directivo
de su entidad procedi6 a establecer el reglamento para expulsién de afiliados a
la Caja de Compensacion Familiar, normatividad en la que justifica la legalidad
de las actuaciones adelantadas en contra de la empresa Corjudicial, con la
finalidad de salvaguardar los recursos parafiscales administrados y velar porque
los mismos no terminen beneficiando a quienes no les asiste el derecho para su
reconocimiento.

Por lo anterior, concluye que los procesos de expulsién y pérdida de la calidad
de afiliado, que apertura Comfenalco Santander, se encuentran soportados y
fundamentados en el proceso de fiscalizacién adelantado y en la normatividad
aplicable, es decir no se trata de una decisidn caprichosa ni sin fundamento, y
en todos los casos existe un requerimiento inicial por medio del cual se insta al
aportante para que subsane la situacién evidenciada, con lo que se buscd
garantizar el derecho al debido proceso.

Se opone a las pretensiones del accionante, pues insiste en que no pueden
tutelarse y ampararse derechos fundamentales de personas que no reunen los
requisitos para ser acreedores de beneficios que la ley ha destinado para
determinada poblacién, como son los definidos para el sistema del subsidio
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familiar, los cuales estan destinados Unica y exclusivamente a la poblacién
trabajadora vinculada laboralmente a un empleador afiliado a una Caja de
Compensacién Familiar, que adicional a ello cumpla con el pago de aportes
equivalente al 4% de su nédmina mensual.

En consecuencia, estima que no es juridicamente viable, el pago de cuota
monetaria al accionante, en razéon a que los subsidios no fueron causados, y la
supuesta empresa empleadora fue expulsada como afiliada de Comfenalco
Santander, precisamente por haber efectuado de manera irregular la afiliacion a
la Caja de Compensacién con el fin de obtener servicios y beneficios para
personas que no ostentaban la condicion de trabajadores dependientes, requisito
indispensable para ser beneficiarios de las Cajas de Compensacién Familiar, lo
gue tampoco acreditd con la accidn de tutela.

De lo expuesto invoca se declare la improcedencia de la accién de tutela, pues
no ha desconocido los derechos fundamentales del accionante, ademas, la accion
de tutela no es el mecanismo judicial procedente para el reclamo del pago de un
subsidio familiar.

2. CORPORACION DE SERVICIOS JUDICIALES -CORJUDICIAL-,
AGENCIA NO LUCRATIVA DE COLOCACION DE EMPLEO, indica que en
efecto la Caja de Compensacién Familiar Comfenalco Santander, le comunicé el
25 de septiembre de 2020, el inicio del proceso de expulsién y pérdida de la
calidad de afiliado de su entidad, con fundamento en lo consagrado en el articulo
45 de la Ley 21 de 1982, la que hace alusion a la mora en el pago de los aportes.

Por lo anterior, mediante escrito del 2 de octubre de 2020 remitié escrito a la
caja de Compensacion, enfatizando que su entidad se encuentra al dia en el pago
de aportes, ademas, invocé la figura de allanamiento a la mora e invoco el pago
de subsidios a los 118 trabajadores que se encuentran vinculados a su empresa,
solicitud de la que no ha resuelto nada de fondo, pues estima que el proceso
administrativo adelantado en contra de su empresa, es independiente del pago
de subsidios, maxime cuando la caja de compensacién ha continuado recibiendo
el dinero correspondiente al pago de aportes durante los meses de octubre,
noviembre y diciembre de 2020.

Refiere haber acreditado a la caja de compensacién estar al dia en el pago de
aportes, ademas, la exigencia de aportar documentos como contratos laborales
y demads, desconoce el rol de las Empresas de Colocacién de Empleo no
lucrativas, reglada por el articulo 35 del Cédigo de Procedimiento Laboral.

Sefiala que contra la Resolucién de expulsién adoptada en el mes de diciembre
de 2020, no procede recurso alguno, por lo que la empresa esta impedida para
actuar legalmente en contra de la caja de compensacion, pues al ser una entidad
de caracter privado, no puede acudir a la via contencioso administrativa.

Indica que antes de conocer la resolucién que determind la expulsién de la Caja
de Compensacidon Familiar, en su calidad de representante legal de la empresa,
acudié a accién de tutela invocando el pago de los subsidios de los 118
trabajadores vinculados a su empresa, no obstante, la misma fue declarada
improcedente dado que no podia reclamar los derechos de los trabajadores,
ademas, aun se encontraba en término para acudir a la via administrativa,
empero, insiste en que no cuenta con mecanismo legal para proteger sus
derechos.

Indica que Comfenalco Santander ha trasladado a su empresa una carga que no
le corresponde asumir, como quiera que bien puede verificar en Asopagos que
se encuentra al dia en el pago de aportes, en consecuencia, coadyuva la solicitud
de amparo de derechos fundamentales elevada por el accionante.
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3. ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD, vinculada al tramite, no emitio
pronunciamiento puntual sobre los hechos objeto de tutela.

Luego de hacer alusién amplia a la normatividad que la rige, indicéd que no es
competencia de la ADRES reconocer y pagar los subsidios que ofrece la caja de
compensacion familiar COMFENALCO, ni tampoco posee competencias de
vigilancia y control para verificar el desembolso del reconocimiento prestacional
que se reclama, lo que permite evidenciar que la ADRES no tiene injerencia
alguna en el presente asunto.

4. ASOPAGOS S.A., luego de hacer alusion a la opcidn de pago de aportes a
seguridad social, indicé desconocer todo lo relacionado con el pago de subsidios
por parte de la caja de compensacion familiar.

Sobre el pago de aportes a seguridad social del accionante, indicé que los pagos
efectuados a través de ese Operador de Informacion ASOPAGOS S.A, pudo
advertir que CORJUDICIAL identificada con Nit 900.340.975, realizd los aportes
al Sistema de Seguridad Social a favor del empleado GONZALO ORTIZ
CORREDOR, identificado con cédula de ciudadania No. 1.100.949.820, desde el
periodo de cotizacion agosto de 2018 hasta el periodo de cotizacién diciembre
de 2020, siendo el ultimo periodo pagado por parte del aportante, segun lo
encontrado en su base de datos, siendo dispersados los pagos realizados entre
Nueva Eps, Colpensiones AFP, Sura ARL y Comfenalco Santander.

Sefala que el aportante es responsable de suministrar la informacién de manera
clara, veraz, completa y oportuna al Operador de Informacién Asopagos, ello
con el fin de que la liquidacion de la Planilla Integrada de Liquidacion de Aportes
(PILA) se realizara de manera coherente y unificada, de acuerdo con el
pronunciamiento emitido por el Ministerio de Salud y Proteccion Social (MSPS).

ANALISIS DE PROCEDENCIA

Antes de realizar el estudio del caso planteado, considera este Despacho que
debe verificarse el cumplimiento de los requisitos generales de procedencia de
la accion de tutela contemplados en el articulo 86 de la Constitucion Politica y
en el Decreto 2591 de 1991.

LEGITIMACION EN LA CAUSA

El articulo 86 de la Constitucidn, establece que toda persona tendra accién de
tutela para reclamar ante los jueces la proteccion inmediata de sus derechos
fundamentales por si misma o por quien actle en su nombre, cuando quiera que
éstos resulten vulnerados o amenazados por la accion u omisidn de las
autoridades publicas o de los particulares en los casos que sefiale la ley, siempre
que el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella
se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

Asi entonces, dicha normativa «contiene los elementos de procedencia de la
accion de tutela, entre ellos, el relacionado con la legitimacion en la causa, la
cual se entiende como la potestad que tiene una persona para invocar sus
pretensiones o controvertir aquellas que se han aducido en su contra. De esta
manera, el primero de los eventos se conoce como legitimacion en la causa por
activa y el segundo como legitimacion en la causa por pasiva»!.

LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA

En la presente causa, se advierte que, quien acude a la accién de tutela, es
precisamente la persona que se considera directamente afectada por la conducta

! Corte Constitucional, Sentencia T-477 de 2016, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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esgrimida por la parte demandada, para lo cual confirid poder especial a un
abogado titulado que ejerce la representacién de sus derechos fundamentales.

Ahora bien, debe el Despacho discriminar la legitimacién por activa frente a cada
peticidon del accionante, toda vez que si bien la peticién principal esta
encaminada a obtener el pago del subsidio familiar al que le asistiria derecho
por su condicién de trabajador, también elevo solicitud en favor de la empresa
CORJUDICIAL, que es la registrada como su empleador.

Es asi que el accionante elevd las siguientes peticiones:

“1.0rdenar a la CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR COMFENALCO SANTANDER,
se garantice el pago de subsidio familiar.

2.0rdenar a la CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR COMFENALCO SANTANDER
restablecer los derechos suspendidos a LA CORPORACION DE SERVICIOS
JUDICIALES - CORIJUDICIAL- AGENCIA NO LUCRATIVA DE COLOCACION DE
EMPLEO, pues de la existencia de esa empresa devenga el justo salario y el
sustento para su familia desde hace varios afos.”

Frente a la primera pretension le asiste plena legitimidad en la causa, como
quiera que invoca derechos personales en aras de contar con mejores ingresos
para soportar los gastos que demanda su nucleo familiar.

No ocurre lo mismo frente a su segunda solicitud, dado que la medida adoptada
por la Caja de Compensacién Familiar no ordena la liquidacién de la empresa
Corjudicial, asi como tampoco se dispuso la supresion del cargo del que se
derivan sus ingresos salariales.

Ahora, si bien la medida de exclusién adoptada por la Caja de Compensacion
Familiar, conlleva una afectacion a los beneficios de los trabajadores afiliados,
ello no otorga legitimidad por activa a los trabajadores para elevar peticiones
que estén encaminadas al restablecimiento de los derechos de una persona
juridica, los que Unicamente pueden ser ejercidos por su representante legal,
condicion que no ostenta el hoy accionante.

En esas condiciones, cabe anotar que el interés en el restablecimiento de los
derechos que fueron suspendidos a su empleador, puede estar motivada en el
animo de proteccion de sus derechos patrimoniales, pues la sancidon impuesta a
su empleador es el motivo por el cual se le privé del pago del subsidio familiar,
ello no tiene ninguna relacién de representacion judicial ni agenciamiento con la
empresa vinculada Corjudicial, conforme se desprende del expediente, por lo
gue el accionante no esta legitimado por activa para hacer peticiones al respecto,
las que Unicamente le competen al representante legal de la empresa
empleadora.

En esa medida, ha de considerarse que, en lo que atafie a la legitimacion por
activa, la tutela es procedente en lo relacionado a las manifestaciones del
accionante sobre los derechos fundamentales a la igualdad y minimo vital por el
no pago del subsidio familiar al que le asistiria derecho por sus hijos menores de
edad, pero no respecto de aquella que apunta a advertir sobre la suspension de
una medida adoptada por la Caja de Compensacién Familiar contra la empresa
empleadora.

Por lo tanto, al tenor de lo explicado en el titulo anterior, no existe duda acerca
del cumplimiento de este requisito Unicamente para la primera pretension del
accionante.

LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA

Calle 34 No. 11 — 22 - Bucaramanga, Santander.
jlépmpalcgbuc@cendoj.ramajudicial.gov.co

No. SC 5780 - 4 No. GP 059 - 4



P Rama Judicial
Consejo Superior de la Judicatura o .
, ———Rama Judicial del Poder Publico
Republica de Colombia . . .
Consejo Superior de la Judicatura

Juzgados de Bucaramanga, pertenecientes al Sistema Penal Acusatorio
Juzgado Dieciséis (16) Penal Municipal Con Funciones De Control De Garantias

La legitimidad en la causa por pasiva es la condicién del sujeto contra quien se
dirige la accién, de ser el llamado a responder por la presunta vulneracion del
derecho amenazado.

La Caja de Compensacion Familiar Comfenalco Santander es una entidad de
derecho privado sin animo de lucro, organizada como corporacién en la forma
prevista por el Cédigo Civil, la cual cumple funciones de seguridad social y se
encuentra sometida al control y vigilancia del Estado, por tanto, es un ente que,
de conformidad con el articulo 5° y el numeral 2° del articulo 42 del Decreto
2591 de 1991, esta legitimada como parte pasiva en el proceso de tutela bajo
estudio, en la medida en que se le atribuye la vulneracién del derecho
fundamental en cuestion.

Ahora, la empresa empleadora, CORPORACION DE SERVICIOS JUDICIALES -
AGENCIA PRIVADA NO LUCRATIVA DE COLOCACION DE EMPLEO, es la
encargada de realizar el pago de aportes a seguridad social de sus trabajadores,
en consecuencia, le asiste legitimidad en la causa por pasiva, de acuerdo con los
articulos 86 de la Constitucion y 5° del Decreto 2591 de 1991.

No ocurre lo mismo frente a la ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL
SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL -ADRES-, teniendo esta entidad es
la encargada de administrar los recursos del sistema de salud en el régimen
contributivo, mas no tiene injerencia en el caso de trato, esto es, en torno al
pago de subsidio familiar.

En el mismo sentido, la entidad ASOPAGOS S.A., carece de legitimidad en la
causa por pasiva, dado que es un operador de informacién a través del cual se
realiza la cancelacién de los valores correspondientes al sistema de seguridad
social, destinando el dinero plasmado en la planilla a cada uno de las entidades
a las que se encuentre afiliado el trabajador respecto de quien se realiza el
reporte.

INMEDIATEZ

Entendiendo que este requisito se refiere a que la interposicidon de la accién de
tutela se dé dentro de un término razonable, contado a partir del momento de
ocurrencia del hecho alegado como transgresor de los derechos fundamentales,
para este Despacho se encuentra satisfecha esta exigencia, toda vez que, el
motivo que da lugar a la pretensién de la accién tiene fundamento en la
suspension en el pago del subsidio familiar que le venia siendo cancelado con
ocasion a la afiliacidon de sus menores hijos, lo que acaecidé en el mes de agosto
de 2020, siendo comunicado por su empleador del inicio del proceso
sancionatorio finalizando el mes de septiembre de 2020 lo que ocasiond la
suspension de dichos pagos, por lo que dado que el subsidio familiar reclamado
€s un pago que se causa en forma mensual y la presente accion fue interpuesta
el 29 de enero del corriente, considera este Estrado que ha trascurrido un tiempo
razonable, es decir, cinco meses entre la suspensién en el pago del subsidio
familiar y la interposiciéon de la accién de tutela, por lo que en ese orden de
ideas, encuentra este Estrado la procedencia de la accién como mecanismo para
salvaguardar los derechos alegados por el tutelante.

SUBSIDIARIEDAD

Conforme al inciso 3° del articulo 86 de la Constitucidén Politica y 6° del Decreto
2591 de 1991, el requisito de subsidiariedad hace referencia a que la accion de
tutela se constituye como un mecanismo de proteccién de caracter residual y
subsidiario; es decir, que Unicamente sera procedente cuando no exista otro
medio de defensa, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar
un perjuicio irremediable; o cuando existiendo, ese medio carezca de idoneidad
o eficacia para proteger de forma adecuada y efectiva los derechos E
fundamentales en cada caso concreto. E’
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Es preciso establecer que la Honorable corte Constitucional se ha pronunciado
sobre la procedencia de la accidon de tutela para reclamar el pago del subsidio
familiar, es asi que en sentencia T-942 de 2014, refirié lo siguiente:

“Ha sefalado este Tribunal Constitucional que el subsidio familiar es una
prestacién econdmica derivada del derecho a la seguridad social y, esta previsto
como un “mecanismo de redistribucion del ingreso, en especial si se atiende a
gue el subsidio en dinero se reconoce al trabajador en razén de su carga familiar
y de unos niveles de ingreso precarios, que le impiden atender en forma
satisfactoria las necesidades mas apremiantes en alimentacion, vestuario,
educaciéon y alojamiento”. Su pago, se encuentra a cargo de la caja de
compensaciéon que lo administra, pues al empleador, sélo le corresponde
efectuar el aporte respectivo.

Dado que el mismo, como se dijo, deriva del derecho a la seguridad social, por
regla general, no es considerado un derecho fundamental. Por esta razén, en
principio, el reconocimiento y pago del subsidio familiar no es susceptible de
proteccidon por via de tutela, salvo que se demuestre que el no pago de éste
vulnera otros derechos fundamentales que permitan deducir su conexidad con
el derecho a la seguridad social.

Sin embargo, la jurisprudencia sentada por la alta Corporacion, con fundamento
en el mandato previsto en el articulo 44 de la Carta, ha sefialado que “el derecho
a recibir el subsidio familiar, que ha sido reconocido como una derivacion
prestacional del derecho a la seguridad social, puede ser reclamado por via de
tutela cuando el afectado es un menor de edad, pues la Constitucién lo eleva
en estos casos a la categoria de derecho fundamental”. Igualmente, el derecho
a recibir el pago del subsidio familiar, adquiere el rango de fundamental, cuando
sus beneficiarios son ancianos que se encuentran en estado de debilidad
manifiesta, puesto que “es obvio que si no se recibe el subsidio familiar,
destinado a esos ancianos sin trabajo y sin recursos, ello significa una
trasgresion que afecta no solo la dignidad sino el minimo vital”.

Por lo anterior, la reclamacién que por via de tutela se haga para exigir el pago
del subsidio familiar, entendido éste como una especie dentro del género de la
seguridad social, en principio, no resultaria viable por este mecanismo
excepcional, no obstante, salvo en los casos en que el subsidio familiar es
reclamado por menores de edad o por personas de la tercera edad que se
encuentren en estado de debilidad manifiesta, adquiere la condicién de derecho
fundamental y por ende la accion de tutela surge como la via judicial apropiada
para exigir su pago.”

Asi las cosas, visto el precedente judicial que antecede, en el caso bajo estudio,
observa el Despacho que el ciudadano GONZALO ORTIZ CORREDOR, interpone
la accién de tutela por intermedio de apoderado judicial, haciendo alusién a sus
derechos fundamentales, pero también recalcando que el mismo se requiere
para cubrir los gastos del hogar que esta constituido ademas por sus dos
menores hijos, quienes ostentan la calidad de afiliados.

Entonces, dado que la peticion principal de la accion de amparo de la referencia
es que la accionada reconozca y pague el subsidio familiar en favor de dos
menores de edad, la misma, como lo ha establecido la jurisprudencia de la H.
Corte Constitucional, se perfila como procedente y el Despacho debe entrar a
hacer un estudio de fondo sobre ésta en torno a la primera pretension —pago del
subsidio familiar-, con el fin de establecer si, como lo afirma el actor, la decisidon
adoptada por Comfenalco Santander viola los derechos de sus menores hijos.

PROBLEMA JURIDICO

En esta ocasion, corresponde al Juez de tutela establecer si (i) ¢éSe han vulnerado
los derechos fundamentales a la igualdad y minimo vital de GONZALO ORTIZ
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CORREDOR y sus menores hijos por parte de CAJA DE COMPENSACION
FAMILIAR COMFENALCO SANTANDER al no garantizar el pago del subsidio
familiar como consecuencia de la sancién de exclusién impuesta a su empleador?
(ii) ¢Vulnera la Caja de Compensacién Familiar Comfenalco Santander el derecho
fundamental a la dignidad humana y minimo vital, cuando se niega a cancelar
el valor del subsidio familiar a un trabajador vinculado a través de una empresa
que fue objeto de sancién de exclusidn, luego de adelantado el tramite previsto
para ello?

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO
GENERALIDADES DE LA ACCION DE TUTELA

La accion de tutela se encuentra contemplada en el articulo 86 de la Constitucion
Politica de 1.991, como el medio mas expedito y eficaz para lograr que cesen o
se detengan aquellas acciones u omisiones que vulneran o amenazan un derecho
fundamental, no obstante, la misma se presenta como un instrumento de
naturaleza subsidiaria y residual, es decir, sélo procede en ausencia de otros
mecanismos adecuados de defensa, con la finalidad de otorgar proteccién
inmediata a los derechos constitucionales fundamentales, cuando sean
vulnerados o amenazados por la accidon u omisién de la autoridad publica o de
los particulares.

Esto es, estd prevista como un mecanismo procesal, complementario y
especifico que tiene por objeto la proteccién concreta de los derechos
constitucionales fundamentales en una determinada situacién juridica, cuando
estos sean violados o se presente amenaza de su violacion.

El ejercicio de la accidén estd condicionado a que la parte demuestre la existencia
de una amenaza concreta y especifica de violacion de los derechos
fundamentales cuya autoria debe ser atribuida a cualquier autoridad publica y
en casos definidos por la ley a sujetos particulares.

La tutela es un instrumento de caracter directo porque siempre presupone una
actuacion preferente y sumaria a la que el afectado puede acudir solo en
ausencia de cualquier otro medio de defensa judicial, salvo que se utilice como
un mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

LA INSTITUCION DEL SUBSIDIO FAMILIAR (Sentencia T-942 de 2014)

La Ley 21 de 1982 “Por la cual se modifica el régimen del Subsidio Familiar y se
dictan otras disposiciones”, define el subsidio familiar de la siguiente manera:

“Art. 1°.- El subsidio familiar es una prestacion social pagadera en dinero,
especie y servicios a los trabajadores de medianos y menores ingresos, en
proporcién al niumero de personas a cargo, y su objetivo fundamental consiste
en el alivio de las cargas econdmicas que representa el sostenimiento de la
familia como nucleo basico de la sociedad. (...)"

Dicha ley, en su articulo 29, sefala que el “subsidio familiar no es salario, ni se
computara como factor del mismo en ningun caso”.

Por su parte, el articulo 3° de la Ley 789 de 2002 “Por la cual se dictan normas
para apoyar el empleo y ampliar la proteccidén social y se modifican algunos
articulos del Codigo Sustantivo de Trabajo”, estableci6 de manera taxativa
qguiénes pueden ser beneficiarios del subsidio familiar, asi:

“1. Los hijos que no sobrepasen la edad de 18 afios, legitimos, naturales,
adoptivos y los hijastros. Después de los 12 afos se deberd acreditar la
escolaridad en establecimiento docente debidamente aprobado.

Calle 34 No. 11 — 22 - Bucaramanga, Santander.
jlépmpalcgbuc@cendoj.ramajudicial.gov.co

No. SC 5780 - 4 No. GP 059 - 4



P Rama Judicial
Consejo Superior de la Judicatura o .
, ———Rama Judicial del Poder Publico
Republica de Colombia . . .
Consejo Superior de la Judicatura

Juzgados de Bucaramanga, pertenecientes al Sistema Penal Acusatorio
Juzgado Dieciséis (16) Penal Municipal Con Funciones De Control De Garantias

2. Los hermanos que no sobrepasen la edad de 18 anos, huérfanos de padres,
gue convivan y dependan econdmicamente del trabajador y que cumplan con el
certificado de escolaridad del numeral 1.

3. Los padres del trabajador beneficiario mayores de 60 afos, siempre y cuando
ninguno de los dos reciba salario, renta o pensiéon alguna. No podran cobrar
simultaneamente este subsidio mas de uno de los hijos trabajadores y que
dependan econdmicamente del trabajador. (...)".

Sobre la regulacion legal del subsidio familiar, este Tribunal Constitucional ha
sefalado que:

“El subsidio familiar en Colombia ha buscado beneficiar a los sectores mas
pobres de la poblacidn, estableciendo un sistema de compensacion entre los
salarios bajos y los altos, dentro de un criterio que mira a la satisfaccion de las
necesidades basicas del grupo familiar. Los medios para la consecucion de este
objetivo son basicamente el reconocimiento de un subsidio en dinero a los
trabajadores cabeza de familia que devengan salarios bajos, subsidio que se
paga en atencién al niumero de hijos; y también en el reconocimiento de un
subsidio en servicios, a través de programas de salud, educacion, mercadeo y
recreacion.

Los principios que lo inspiraron y los objetivos que persigue, han llevado a la ley
y a la doctrina a definir el subsidio familiar como una prestacién social legal, de
caracter laboral. Mirado desde el punto de vista del empleador, es una obligacién
gue la ley le impone, derivada del contrato de trabajo. Asi mismo, el subsidio
familiar es considerado como una prestacién propia del régimen de seguridad
social”.

De acuerdo con lo dispuesto por la ley y la jurisprudencia, el subsidio familiar
tiene como objetivo principal contribuir a la proteccion de la familia como nucleo
esencial de la sociedad. Conforme con ello, es viable afirmar que el subsidio
familiar es una forma de ejecucion del mandato consagrado en el articulo 42 de
la Constitucidn Politica segun el cual, el “Estado y la sociedad garantizaran la
proteccién integral de la familia”.

Dicha figura, busca beneficiar a los sectores mas pobres de la poblacién,
mediante el pago de un subsidio en dinero y el reconocimiento de un subsidio
en servicios, para los trabajadores que devenguen salarios bajos. Sin embargo,
el mismo solo se ha fijado para los hijos menores de 18 afnos, los hermanos que
no sobrepasen los 18 afos huérfanos de padres y que dependan del trabajador,
0 sin son mayores, siempre que acrediten que se encuentran estudiando y; los
padres del trabajador mayores de 60 afios que no reciban pensidén, ni salario, ni
renta.

REGIMEN Y NATURALEZA DEL SUBSIDIO FAMILIAR (Sentencia T-712 de
2003)

El subsidio familiar fue creado por los Decretos Legislativos Nos. 118 y 249 de
1957, como un beneficio de caracter prestacional, selectivo y especial.
Posteriormente, mediante la Ley 58 de 1963 se amplidé la cobertura de este
beneficio a los trabajadores del sector publico y a los de las empresas y patronos
con patrimonio neto igual o superior a cincuenta mil pesos. Esta ley autorizo la
creacion de cajas de compensacién familiar. La Ley 56 de 1973 consagra la
participacion de los trabajadores en los consejos directivos de las cajas de
compensacion familiar.

La Ley 25 de 1981 crea la Superintendencia de Subsidio Familiar para ejercer
funciones de inspeccidn y vigilancia de las entidades encargadas de recaudar los
aportes y pagar las asignaciones del subsidio familiar.
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La Ley 21 de 1982 fija un nuevo marco normativo y establece el subsidio familiar
en dinero para los trabajadores con remuneracién fija o variable que no
sobrepase los cuatro salarios minimos legales mensuales. Segun lo ha senalado
esta Corporacién, con la Ley 21/82 “se pretendié remediar la situacién de
marginacion en que quedaba un amplio sector de la poblaciéon laboral bajo la
vigencia del régimen anterior, sector que era justamente el mas necesitado de
esta prestacion”.

La Ley 71 de 1988 amplia la cobertura a los pensionados, salvo el subsidio en
dinero. La Ley 49 de 1990 crea el subsidio a la vivienda de interés social por parte
de las cajas de compensacion familiar. La Ley 100 de 1993 dispuso que las cajas
de compensacién familiar destinen el 5% de los recaudos del subsidio familiar
que administran, para financiar el régimen de subsidios en Salud, salvo aquéllas
cajas que obtengan un cuociente superior al 100% del recaudo del subsidio
familiar del respectivo afio, las cuales tendran que destinar un 10%. La Ley 789
de 2003, entre otras medidas, modifica el régimen del subsidio familiar en dinero,
crea el subsidio temporal al desempleo, modifica el régimen de organizacion y
funcionamiento de las cajas de compensacidn familiar y redefine las funciones y
facultades de la Superintendencia de Subsidio Familiar.

A partir de la legislacidn vigente, se destacan las siguientes caracteristicas del
subsidio familiar:

- El subsidio familiar es considerado como una especie del género de la
seguridad social, regido, por lo tanto, por los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad incorporados en el articulo 49 de la Carta Politica.
Constituye, por ende, una valiosa herramienta para la consecucion de los
objetivos de la politica social y laboral del Gobierno.

- Es una prestacion social cuya finalidad es la de aliviar las cargas econdmicas
gue representa el sostenimiento de la familia como nucleo basico de la sociedad,
de forma que tales condiciones materiales puedan ser satisfechas!4l. Su objetivo
no es entonces retribuir directamente el trabajo, como si lo hace el salario.

- Se paga en dinero, en servicios y en especie a los trabajadores de menores o
medianos ingresos y de los pensionados, en proporcién al nimero de personas
a cargo. Segun lo dispone el articulo 5° de la Ley 21 de 1982, el “Subsidio en
dinero es la cuota monetaria que se paga por cada persona a cargo que dé
derecho a la prestacion. [El] Subsidio en especie es el reconocido en alimentos,
vestidos, becas de estudio, textos escolares, y demas frutos o géneros diferentes
al dinero que determine la reglamentacion de esta Ley. [Y el] Subsidio en
servicios es aquel que se reconoce a través de la utilizacidn de las obras
y programas sociales que organicen las Cajas de Compensacion Familiar dentro
del orden de prioridades prescrito en la Ley”.

- Su pago esta a cargo de los empleadores publicos y de los privados que ocupen
uno o mas trabajadores permanentes, en suma equivalente al 6% del monto de
sus respectivas nominas.

- Es recaudado, distribuido y pagado por las cajas de compensacion familiar,
las que ademas estan en la obligacién de organizar y administrar las obras y
programas que se establezcan para el pago del subsidio familiar.

- Los aportes recaudados por las cajas por concepto del subsidio familiar se
distribuirdn en la siguiente forma: Un cincuenta y cinco por ciento (55%) para el
pago del subsidio familiar en dinero; hasta un diez por ciento (10%) para gastos
de instalacion, administracion y funcionamiento; hasta un tres por ciento (3%)
para la construccion de la reserva legal de facil liquidez dentro de los limites de
que trata la Ley 21 de 1982, y el saldo se apropiara para las obras y programas
sociales que emprendan las Cajas de Compensacion con el fin de atender el pago

Paginal2

Calle 34 No. 11 — 22 - Bucaramanga, Santander.
jlépmpalcgbuc@cendoj.ramajudicial.gov.co

[EHEIM

No. SC 5780 - 4 No. GP 059 - 4


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/T-712-03.htm#_ftn14

P Rama Judicial
Consejo Superior de la Judicatura o .
, ———Rama Judicial del Poder Publico
Republica de Colombia . . .
Consejo Superior de la Judicatura

Juzgados de Bucaramanga, pertenecientes al Sistema Penal Acusatorio
Juzgado Dieciséis (16) Penal Municipal Con Funciones De Control De Garantias

del subsidio en servicios o especie, descontados los aportes que sefiale
la Ley para el sostenimiento de la Superintendencia del Subsidio Familiar.

- Las cajas de compensacién familiar son personas juridicas de derecho privado
sin animo de lucro, organizadas como corporaciones en la forma prevista en el
Cddigo Civil, cumplen funciones de seguridad social y se hallan sometidas al
control y vigilancia del Estado, a través de la Superintendencia de Subsidio
Familiar.

En concordancia con lo expuesto, esta Corporacién ha resaltado la naturaleza del
subsidio familiar como funcién publica y mecanismo de redistribucion del ingreso
a cargo del Estado, que impone obligaciones al empleador y a las entidades
encargadas de su recaudo, administracién y pago.

Asi mismo, los recursos del subsidio familiar manejados por las cajas de
compensacion familiar han sido considerados como rentas parafiscales, lo que
impone que, por su afectacién especial, no puedan ser destinados a finalidades
diferentes a las previstas en la ley. En este sentido, como lo ha sefialado esta
Corporacion, “la parafiscalidad hace relacidn a unos recursos extraidos en forma
obligatoria de un sector econémico para ser reinvertidos en el propio sector, con
exclusién del resto de la sociedad”.

El pago del subsidio familiar cuando los beneficiarios son menores de
edad y la actitud asumida por la Caja de Compensacion.

Los hijos de los trabajadores beneficiarios estan incluidos en el primer lugar de
quienes dan derecho al subsidio familiar. Adicionalmente, la Constitucion Politica
garantiza una proteccién especial al nifio, dandole a tal garantia el caracter de
principio constitucional y derecho fundamental prevalente.

Esta Corporacién ha resaltado en diferentes ocasiones la proteccién especial que
la Constitucion dispensa a los nifios. Por ejemplo, en la sentencia T-283 de 1994,
M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, expresé:

La consideracidon del nifio como sujeto privilegiado de la sociedad
produce efectos en distintos planos. La condicién fisica y mental del
menor convoca la proteccidn especial del Estado y le concede validez
a las acciones y medidas ordenadas a mitigar su situacion de debilidad
que, de otro modo, serian violatorias del principio de igualdad (CP art.
13). Dentro del gasto publico social, las asignaciones dirigidas a
atender los derechos prestacionales en favor de los nifios deben tener
prioridad sobre cualesquiera otras (CP art. 350). Todas las personas
gozan de legitimidad para exigir el cumplimiento de los derechos de
los nifios y la sancion de los infractores (CP art. 44). La coordinacion
de derechos y la regulacion de los conflictos que entre éstos se
presenten en el caso de que se vea comprometido el de un menor,
debe resolverse segun la regla pro infans (CP art. 44)

Asi las cosas, el Estado tiene la obligacion real, ineludible y vinculante de otorgar
una proteccién especial a los nifios, para lo cual desplegara acciones que mitiguen
los efectos que les reporte su situacion de debilidad, dara prioridad a la atencion
de sus derechos prestacionales y resolverd toda tension de derechos dando
aplicacién al principio de primacia y favorabilidad de los derechos de los nifios.

La Corte Constitucional ha sefialado que el subsidio familiar hace parte del
derecho a la seguridad social. En el caso de los nifios, en aplicacion de la
prevalencia y proteccion especial a que alude el articulo 44 Superior, el derecho
a la seguridad social, incluido el pago del subsidio familiar, adquiere la categoria
de derecho fundamental y prevalente, que admite ser amparado a través de la
accion de tutela.
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Esta posicidn estd respaldada por el derecho internacional, adoptado por la
legislacion interna, en el que se exige a los Estados lograr la plena realizacion del
derecho a la seguridad social para los nifios. Al respecto, en la ya citada sentencia
T-223 de 1998 la Corte sefalé que:

Es evidente que las obligaciones radicadas en las entidades y
organismos, publicos y privados, que tienen a su cargo la seguridad
social se intensifican y amplian en la medida en que estén de por
medio la salud vy la vida de los nifos, por lo cual, tratandose de ellos,
aumentan de modo considerable las posibilidades de su vulneracién
por negligencia, descuido o desconocimiento del nivel preferente al
gue han sido elevados por la propia Constitucion.

Ello se refleja a nivel internacional en la Convencién sobre Derechos
del Nifo, ratificada por Colombia y aprobada mediante la Ley 12 de
1991, y en el orden interno en la clara advertencia del Decreto Ley
1298 de 1994, mediante el cual se expidid el Estatuto Organico del
Sistema General de Seguridad Social en Salud, cuyo articulo 10
establece:

‘Articulo 10. Derecho a la seguridad social para los nifios. De
conformidad con lo dispuesto en la Ley 12 de 1991, el Estado
reconocera a todos los nifios el derecho a beneficiarse de la seguridad
social, y adoptara las medidas necesarias para lograr la plena
realizacion de este derecho de conformidad con la legislacion vigente’.
(T-001/95 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo)

CASO CONCRETO

En cuanto al caso bajo estudio, se tiene que GONZALO ORTIZ CORREDOR, se
encuentra afiliado al sistema general de seguridad social, régimen contributivo,
en calidad de empleado de la empresa CORPORACION DE SERVICIOS
JUDICIALES - CORIJUDICIAL, AGENCIA NO LUCRATIVA DE COLOCACION DE
EMPLEO.

Como consecuencia a la medida de suspension de la empresa CORJUDICIAL
notificada el 25 de septiembre de 2020, se suspendié el pago del subsidio
familiar al trabajador. En decisién del 23 de diciembre de 2020, el empleador
fue sancionado con la expulsién de la Caja de Compensacion Familiar, lo que
evidentemente afectd a trabajadores vinculados a esta empresa. Dicha sancidn
fue resultado del proceso iniciado al haberse advertido por la Caja registros que
considero fraudulentos.

Al respecto, en torno al pago de subsidio familiar, tal como se dejé ampliamente
decantado en la parte dogmatica de esta providencia, la Corte Constitucional ha
sefialado como caracteristica del subsidio familiar, ser una prestacién derivada
del derecho a la seguridad social. En la sentencia C-508/97 (M.P. Vladimiro
Naranjo Mesa) se precisé la razon de ser del subsidio:

“El subsidio familiar en Colombia ha buscado beneficiar a los sectores mas
pobres de la poblacidn, estableciendo un sistema de compensacion entre los
salarios bajos y los altos, dentro de un criterio que mira a la satisfaccion de las
necesidades basicas del grupo familiar. Los medios para la consecucion de este
objetivo son basicamente el reconocimiento de un subsidio en dinero a los
trabajadores cabeza de familia que devengan salarios bajos, subsidio que se
paga en atencién al niumero de hijos; y también en el reconocimiento de un
subsidio en servicios, a través de programas de salud, educacién, mercadeo y
recreacién. El sistema de subsidio familiar es entonces un mecanismo de
redistribucidén del ingreso, en especial si se atiende a que el subsidio en dinero
se reconoce al trabajador en razén de su carga familiar y de unos niveles de
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ingreso precarios, que le impiden atender en forma satisfactoria las necesidades
mas apremiantes en alimentacion, vestuario, educacion y alojamiento."

El problema que se plantea en el caso sometido a estudio es la proteccion a
dichos menores cuando éstos no reciben el mencionado subsidio. Esto obliga a
recordar, inicialmente, el tema de la proteccion al nifio; y ver la manera como
la Constitucién y la ley garantizan tal proteccién dandole la caracteristica de
derecho fundamental y de principio constitucional, tal como se establece en el
articulo 44 de la Constitucidn Politica de 1991 expresamente.

Ahora bien, indica el empleador que el proceso de exclusion ya se adelantd y
actualmente carece de medios legales para debatirlo —afirmacién alejada de la
realidad juridica-, empero, la Caja de Compensacién Familiar Comfenalco
Santander, ha continuado recibiendo el pago de los aportes, situacion que el
despacho pudo verificar por medio de ASOPAGOS, se hizo hasta diciembre de
2020.

Sobre el pago de subsidio familiar, se tiene que por disposicion legal es la Caja
de Compensacion Familiar correspondiente quien cancela el mismo, luego esta
prohibido que persona diferente lo haga. El articulo 15 de la ley 21 de 1982
ordena:

"Articulo 15.- Los empleadores obligados al pago de aporte para el subsidio
familiar, el Servicio Nacional de Aprendizaje, SENA, y los demas con destinacion
especial, segun los articulos 7° y 89, deberan hacerlo por conducto de una caja
de compensacion familiar que funcione dentro de la ciudad o localidad donde se
causen los salarios o de la caja mas proxima dentro de los limites de los
respectivos departamentos, intendencias o comisarias.

Cuando en las entidades territoriales antes mencionadas no exista caja de
compensacion familiar, los pagos se verificaran por intermedio de una que
funcione en la division politica territorial mas cercana.

Se exceptuan de lo anterior los empleadores correspondientes al sector primario,
respecto de los cuales se estara a lo dispuesto en el articulo 70."

Con fundamento en lo anterior, la H. Corte Constitucional modificé algunas
providencias que ordenaban directamente al empleador, proceder al pago de los
subsidios familiares, cuando el motivo del no pago, era por causa atribuible al
patrono, empero, estimd la Corte en providencia T-153 de 1999, que no se
puede ordenar al empleador que pague directamente el subsidio familiar, pues
existe expresa prohibicién legal, aclarando que lo que se puede ordenar al
empleador es que cancele los aportes a la Caja correspondiente.

Es asi que visto el precedente jurisprudencial referido, para este Despacho no
resulta procedente acceder a lo pretendido por la Caja de Compensacion
Comfenalco Santander, en lo referido a declarar la improcedencia de la solicitud
de amparo constitucional frente al pago del subsidio reclamado, advirtiendo que
un Juzgado Civil ordend al empleador efectuar dicho pago, dado que tal como lo
indico la H. Corte Constitucional en el precedente enunciado por este Despacho,
existe expresa prohibicion legal en ese sentido.

Ahora, se puede evidenciar que: i) el empleador fue desvinculado de la Caja de
Compensacién Familiar por decisién adoptada el 23 de diciembre de 2020 y
materializada el 28 de diciembre de 2020, ii) la desafiliacion, o la expulsion del
afiliado obedece a circunstancias que fueron debatidas dentro del respectivo
proceso, iii) existe imposibilidad de hacer los pagos de subsidios en forma directa
por parte del empleador, pues dicha prestacién social se hard, unica y
exclusivamente a través de las cajas de compensacion creadas para el efecto,
iv) la Caja de Compensacién Familiar ha recibido lo correspondiente al pago de
aportes del trabajador, hasta el periodo que comprende el mes de diciembre de
2020, tal como lo sefiald la entidad vinculada Asopagos S.A., v) el pago del
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subsidio familiar se hizo por la caja de compensacién COMFENALCO hasta el mes
de julio, pagado al mes siguiente, conforme a lo indicado por la misma caja, v,
vi) hasta tanto el empleador no adelante el proceso legal pertinente, no podra
ser aceptado en otra caja de compensacion.

Vistos los anteriores aspectos que determinan la situacion actual de los
trabajadores de la empresa CORPORACION DE SERVICIOS JUDICIALES -
CORIJUDICIAL, AGENCIA NO LUCRATIVA DE COLOCACION DE EMPLEO, respecto
de los subsidios familiares dejados de percibir, surge claro que la vulneracion de
los derechos fundamentales de los ninos, aqui afectados, es clara, dadas las
pruebas del expediente.

Significa lo anterior que es necesario ordenar a la Caja de Compensacién Familiar
Comfenalco Santander, que sea ésta quien le pague a los beneficiarios del
accionante, lo correspondiente al subsidio familiar, correspondiente a los meses
que ya han sido cancelados los aportes por parte del empleador, toda vez que
tratandose de hijos menores, sus derechos a la seguridad social son
fundamentales y prevalentes sobre los derechos de los demas, por lo cual
advirtiendo que la expulsion se dio en el mes de diciembre y el pago de aportes
hasta diciembre, inclusive, este término sera el amparado por el despacho.

Es de precisar que dicha orden no contempla meses futuros, pues dada la orden
de expulsién que se encuentra vigente desde el mes de diciembre de 2020, el
accionante cuenta con la via ordinaria para debatir dicha situacién frente a su
empleador, a quien le asistia la obligacién de ejercer su derecho de defensa en
el proceso administrativo adelantado por Comfenalco Santander.

De lo anterior se evidencia que la entidad accionada CAJA DE COMPENSACION
FAMILIAR COMFENALCO SANTANDER no procurd salvaguardar los derechos
fundamentales del accionante, pues a pesar de que la empresa empleadora
realizé el pago correspondiente a aportes, no se cancelaron los beneficios
respectivos.

Si bien, la entidad COMFENALCO SANTANDER CAJA DE COMPENSACION
FAMILIAR, sefiala que el proceso adelantado en contra de la compafiia
CORJUDICIAL, fue ajustado a las normas vigentes, es de precisar que este
Despacho no se pronuncié de fondo sobre el mismo, pues claramente se hizo
estudio de la primera pretensidn elevada por el accionante.

Ahora bien, los fallos judiciales proferidos por el Juzgado Primero Homologo y
Décimo Civil Municipal de Bucaramanga -este ultimo del que no se aportd la
providencia-, no pueden ser tomadas a consideracién por este estrado como un
precedente o un elemento con vocacién probatoria, dado que el proferimiento
de esta decisién tiene caracter reciente, por lo que en el tramite del mismo, no
se habria actuado conforme a lo dispuesto en el articulo 1 del Acuerdo 1834 de
20152 en lo relativo a las reglas de reparto para acciones de tutela masivas, de

2 “por el cual se adiciona el Decreto nimero 1069 de 2015, Decreto Unico Reglamentario del Sector de Justicia y del
Derecho, y se reglamenta parcialmente el articulo 37 del Decreto nimero 2591 de 1991, en lo relativo a las reglas de
reparto para acciones de tutela masivas.” “Articulo 2.2.3.1.3.1. Reparto de acciones de tutela masivas: Las acciones de
tutela que persigan la proteccion de los mismos derechos fundamentales, presuntamente amenazados o vulnerados por una
sola y misma acci6n u omision de una autoridad o de un particular se asignaran, todas, al despacho judicial que, segun las
reglas de competencia, hubiese avocado en primer lugar el conocimiento de la primera de ellas.

A dicho Despacho se remitiran las tutelas de iguales caracteristicas que con posterioridad se presenten, incluso después
del fallo de instancia.

Para tal fin, la autoridad o el particular contra quienes se dirija la accién deberan indicar al juez competente, en el informe
de contestacion, la existencia de acciones de tutela anteriores que se hubiesen presentado en su contra por la misma accion
u omisién, en los términos del presente articulo, sefialando el despacho que, en primer lugar, avoco conocimiento, sin
perjuicio de que el accionante o el juez previamente hayan podido indicar o tener conocimiento de esa situacion.”
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lo cual se desprende una probable afectacion de debido proceso que haria
nulatoria la decision.

No puede dejarse de lado que, Frente a una latente interposicidon de tutelas
masivas contra determinada autoridad, la Honorable Corte Constitucional en el
auto: A172 del 27 de abril de 2016: con ponencia del Dr. ALBERTO RIOS ROJAS,
explico: "Por consiguiente, con el fin util de aseqgurar la coherencia,
igualdad y homogeneidad en la solucidon judicial de tutelas idénticas, /a
Sala Plena ordenara la remision del expediente ICC-2367 a la Subseccion B de
la Seccién Primera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, para que, de
manera inmediata, imparta tramite de primera instancia y profiera decision de
fondo dentro de la accion de tutela promovida por Diego Alejandro Gutiérrez
Amaya y otros, en contra del Sindicato “Vocero Judicial” y otros”.

Por lo anterior, se ordenard a la CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR
COMFENALCO SANTANDER, que proceda a materializar los derechos a la
seguridad social y minimo vital, cancelando al accionante el subsidio familiar
dejado de cancelar desde que se inicid el proceso seguido en contra de su
empleador, dado que los aportes ya le fueron cancelados.

Finalmente, tal como se precisé en el acapite correspondiente, este Despacho
no emitird pronunciamiento de fondo frente a la segunda pretensidon -levantar
las sanciones impuestas por Comfenalco Santander contra Corjudicial-, pues le
asiste falta de legitimacion en la causa por activa al accionante.

Con fundamento en las razones facticas y probatorias, el JUZGADO DIECISEIS
(16) PENAL MUNICIPAL CON FUNCIONES DE CONTROL DE GARANTIAS
DE BUCARAMANGA (S), administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO. - TUTELAR el derecho fundamental a la seguridad social, dignidad
humana y minimo vital de los tres menores hijos del sefior GONZALO ORTIZ
CORREDOR, identificado con cédula de ciudadania No. 1.100.949.820,
actuando en nombre propio, en contra de la CAJA DE COMPENSACION
FAMILIAR COMFENALCO SANTANDER, conforme se indicé en la parte motiva de
este proveido.

SEGUNDO. - ORDENAR al representante legal -o quien haga sus veces- de
LA CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR COMFENALCO SANTANDER, que en el
término de DOS (2) DIAS, proceda a efectuar el pago del subsidio familiar dejado
de cancelar a GONZALO ORTIZ CORREDOR, identificado con cédula de
ciudadania No. 1.100.949.820, respecto de los cuales ya recibidé los aportes
correspondientes por parte del empleador, esto es los subsidios concernientes a
los meses de agosto hasta diciembre inclusive, del afio 2020. Lo anterior, de
acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.

TERCERO. - DECLARAR IMPROCEDENTE LA PRETENSION DE restablecer los
derechos suspendidos a LA CORPORACION DE SERVICIOS JUDICIALES -
CORJUDICIAL- AGENCIA NO LUCRATIVA DE COLOCACION DE EMPLEO
solicitado por el sefior GONZALO ORTIZ CORREDOR, identificado con cédula de
ciudadania No. 1.100.949.820, por falta de legitimacion en la causa por activa,
de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.

CUARTO. - DESVINCULAR a las demas entidades vinculadas, esto es,
ADRES, ASOPAGOS S.A. y CORJUDICIAL, al no encontrar grado de
responsabilidad alguna dentro del tramite de la presente accidén constitucional.

QUINTO. - COMUNICAR a las partes que contra este fallo procede la
impugnacion dentro del término de tres (03) dias contados a partir de la
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notificacion de la sentencia. De no impugnarse, enviese al dia siguiente de su
firmeza, ante la Honorable Corte Constitucional para su eventual revision.

SEXTO.- NOTIFICAR por el medio mas idéneo, a las partes el contenido del
fallo librando para ello las comunicaciones de ley. Una vez regrese el expediente
de la Honorable Corte Constitucional, se ordena el archivo definitivo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Firmado Por:

ANGELA JOHANNA CASTELLANOS BARAJAS
JUEZ
JUZGADO 016 MUNICIPAL PENAL CONTROL DE GARANTIAS DE LA
CIUDAD DE BUCARAMANGA-SANTANDER

Este documento fue generado con firma electronica y cuenta con plena validez juridica,
conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cddigo de verificacion:
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