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dicatura

Cartagena de Indias D.T. y C., dieciocho (18) de mayo de dos milldieciocho
{2018) '

Medio de Control IMPUGNACION DE TUTELA

Radicado 13-001-33-33-007-2018-00051-01

Demandante MARIA DEL CARMEN BELLIDO ARRIETA Y OTRAS
Demandado INSTITUTO COLOMBIANQ DE BIENESTAR FAMILIAR- ICBF
Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Tema Improcedencia de la accién de tufela, para obtener el

reconocimiento y pago de los derechos laborales, cuando
no se han cumplido por los menos fres de las cinco
condiciones, de que trata la sent T 480/2016

l.- PRONUNCIAMIENTO

Incumbe a la Sala, resolver sobre la impugnacion de tutela instaurada por la
parte accionante sefora Maria del Carmen Bellido y ofras, en contra de la
sentencia de fecha once {11} de abril de dos mil dieciocho (2018), proferida
por el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Cartagena.

II.- ACCIONANTE

La presente accidn constitucional la instaurd, por conducto de apoderado la
sefiora Maria del Carmen Bellido vy ofras, identificado con cedula de
ciudadania No 45.479.106 de Cartagena.

.- ACCIONADO

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

[V.- ANTECEDENTES

4.1.-Pretensiones.

En ejercicio de la accidn de tutela, el accionante elevd las siguientes
pretensiones:
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Solicitan  les sean amparados constifucionalmente los  derechos
fundamentcales a la vida, a la dighidad, a la igualdad, a la seguridad social
integral, a la familia, a la nifez, al adulto mayor, al minimo vital v ol debido
proceso de las accionantes vinculadas al programa de hogares comunitarios,
y en consecuencia, se le ordene dl Instituto Colombiano de Bienestar Familiar-
ICBF, a que se le reconozca y pague a nombre de cada una de las madres
comunitarias accionantes los aportes pardfiscales en pensiones faltantes al
sistema de seguridad por el tiempo acreditado como madres comunitarias, a
afectos de obtener su pensidn, de conformidad con la legislacion aplicable,
por una parte, y a que cerlifiqgue el fiempo de servicio de cada una de las
accionantes.

4.2.- Hechos.

Las accionanies, como susiento a sus prefensiones, expusieron los siguientes
hechos que se compendian asi:

-Por medio de la Ley 89 de 1988 el Gobierno Nacional, cred el programa de
hogares comunitarios, para gue se atendieran las necesidades bdsicas de
nutricion, salud, proteccion y desarrollo individual vy social de los ninos de
estratos sociales pobres del pais.

-En virtud de esta creacion se hizo necesario la prestacién del servicio por
parte de personas gue atendieran a los menores en estado vulnerabilidad, o
fravés del Decreto 2019 de 1989, el Gobierno Naciondl por medio del
Ministerio de Salud crea la figura de Madres Comunitarias, para su gestidn
denomind unos recursos denominados "becas”.

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

-Desde la fecha de vinculaciéon de cada una de las reclamantes y hasta el 11
de febrero de 2014, el ICBF omitié pagar aportes parafiscales a ta seguridad
social en pensiones.

-Las accionantes en su mayoria son mujeres envejecidas, enfermas en razon
de la edad y del oficio variado y fuerte que realizan a diario, como si fuera
poco no cuentan con las semanas cotfizadas necesarias para obtener una
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pensién de vejez no obstante a que cumplen con los requisitos legales para
obtenerla, lo cual es imputable al ICBF por omitir el pago de los aportes
parafiscales en pensiones.

-Las actoras, reciben un salario y prestaciones sociales derivadas de un
contrato de frabajo desde el 12 de febrero de 2014.

-Concluye que, el ICBF ademds, denegd la peticidn formulada, a fin de que
se certtfificara el ttempo de vinculacién al programa, aduciendo gue no son
trabaojadoras de dicho instituto.

4.3.-Contestacion de la Accionada.
4.3.1 Ministerio del Trabajo!

A fravés de informe el asesor juridico delegado de esta entidad, responde a
la accidn de tutela alegando la falta de legitimacion en la causa por pasiva,
en razén a gue el ministerio del frabgjo no tiene injerencia alguna en el
programa de madres comunitarias que maneja el ICBF, por lo que desconoce
de manera absoluta la relacidn existente enire dicha entidad y la parfe
accionante, considera que por lo tanto debe desvincularse de la presente
accién por no ser esta entidad quien presuntamente vulnerd los derechos
fundamentales reclamados por las accionantes.

Ademds, considera la accionada que este mecanismo de tufela es
improcedente parda declarar un conirato realidad y su consecuente pago a
la seguridad social, toda vez que las accionantes han desconocido la
finalidad de la accién constitucional, pues la misma es un mecanismo judicial,
para la profeccion inmediaia de los derechos fundamentales, de cardicter
subsidiario, es decir, que solo procede siempre que en el ordenamiento juridico
no exista ofra accidn idénea vy eficaz para la tutela judicial de estos derechos.

Alega también, el ministerio del frabajo que frente ala sentencia T 480 de 2016
y el auto 186 de 2017, es imposible su aplicacién, teniendo en cuenta que el
fondo de solidaridad pensional, fue creado por la Ley 100 de 1993, con el
objefo de ampliar la coberiura en el sistema general de pensiones a fraves
del subsidio a la cotizacidn v a la proteccién de personas en estado de
indigencia o pobreza exifrema, esto permite que el afiliado redlice sus aportes
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en el porcentaje que le corresponda vy el fondo a través de la administradora
fiduciaria de recursos, transfiera a la administradora cada uno de los subsidios
para completar de esta forma la totfalidad del valor de la cotizacion.

En consecuencia, el auto referido no se le puede aplicar a las accionantes
porgue, solo acoge a los beneficiarios que se aofiliaron al programa, se les
verificaron el cumplimiento de los requisitos y hubo observancia de los recursos
disponibles para tal fin, porque ademdas las accionantes cuentan con otras
formas de proteger su derecho a un ingreso en la vejez, desde |la Ley 1450 de
2011, en la que se cred un subsidio perteneciente a la subcuenta de
subsistencia del FSP, v en razén a que el mismo cuto 186 de 2017, refiere que
en la eventudlidad en gue algunas madres comunitarias no rednan las
exigencias para acceder al referido derecho pensional, como por ejemplo
carecer de semanas exigidas, deberdn seguir cotizando hasta que cumplan 'Q
a cabdlidad, y poder ser beneficiarias de todas las prerrogativas habidas en
el ordenamiento juridico.

4.3.2. Instituto Colombiano de Bienestar Familiar?

Frente a la solicitud del fallador en primera instancia, el ICBF asegurg, no tener
posibilidad de establecer la veracidad del tiempo de actividad, toda vez que
como lo sefald la Corte Constitucional mediante auto 186 de 2017, las madres
comunitarias ejercian una actividad civil.

Como consecuencia de o anterior, la entfidad confrataba con asociaciones
de padres, entidades publicas o privadas, para gue estas ejecutaran el
programa y por eso, no cuenta con registros adminisfrativos que determinen si O
efectivaomente la accionante fue o no madre comunitaria.

Afirma la accionada que, el sistema pensional de Colombia se adecud con
las necesidades demogrdficas v econdmicas actuales, y se ojustd a las
caracteristicas propias de un Estado Social de Derecho, situacidn que se
evidencia entre otros, en el art 25 de a Ley 100 de 1993, norma que cred el
Fondo de Solidaridad Pensional, a través del cual el estado subsidia los aportes
a pensidon de los grupos poblacionales que, por sus caracteristicas no tenian
gccese a los sistemas como ftrabajadeores independientes, o como
desempleados, artistas, madres de familias, enire otros.

2 Fols. 224- 246 Cdno 2
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Ast mismo, resalta gue las accionantes no son sujetos de especial proteccién
constitucional, ya que el apoderado de las accionantes manifestd que las
mismas, no han cumplido 60 aios.

Frente a la accidn, alega la nulidad de la misma por prejudicidglidad e
indebida notificacion, considerando que el hecho que no se pongd en
conocimiento de la parte pasiva de la accidén de tutela, por los medios
probatorios, no solo configura la causal de nulidad de indebida nofificacion,
si no a su vez imposibilita el ejercicio del derecho fundamental del debido
Proceso.

De igual forma, con relacion a los requisitos de procedibilidad de la accién
constitucional, es improcedente declarar la existencia de un contrato
redlidad, en cumplimiento a los presupuesios de la accién, es decir, para que
proceda excepcional a misma debe acreditarse el estatus de persona de la
tercera edad o afronfar un mal estado de salud, por parte de las madres
comunitarias, que ademds debe el juez analizar las condiciones ffsicas,
sociales culturales o econdmicas, d fin de darle framite a la accidn de tutela.

4.3.3. Consorcio Colombia Mayor 20133,

Por medio de escrito allegado a este proceso, el consorcio como
administrador fiduciario del fondo de solidaridad pensional, manifiesta que
gste fondo, se crea como cuenta especial de la Nacidn, destinado o ampliar
la cobertura mediante un subsidio o las cofizaciones para pensiones de los
grupos de personas que, por su  caracteristicas Yy condiciones
socioecondmicas no tienen acceso a los sistemas de seguridad social y que
cdrezcan de recursos para efectuar la totalidad del aporte pensional.

A su vez, es adminisirado en fiducia por el consorcio Colombia mayor 2013,
cuya actividad se limita a observar las instrucciones vy prdenes formuladas por
el ministerio del trabajo, que ademdas maneja en el programa dos subcuentas
financieras, subcuenta de solidaridad, que financia el programa de subsidio al
aporte en pension y la subcuenta de subsistencia, que financia el programa
Colombia mayor.

En consecuencia, el programa de subsidio al aporte a pensidn, funciona luego
de gue el beneficiario realice el aporte en Colpensiones, la enfidad debe
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enviar al consorcio una cuenta de cobro que corresponde a los subsidios que
deben desembolsarse a nombre del beneficiario.

Con respecto a las accionantes Maria del Carmen Ortiz, Gladys Amaris Gil,
Graciela Tejedor Segovia y Ana Victoria Grisolles Maza, luego de consultar la
base de datos del Fondo de Solidaridad Pensional, no se evidencian que las
senoras hayan sido beneficiarias del programa de subsidio al aporte en
pensidén, ni del programa Colombia mayor.

Agrega, la accionada que en lo que d la accidn se refiere, no se puede
considerar a las accionanies como personas de especial profteccion
constitucional por su edad, teniendo en cuenta lo que establece la sent T 138
de 2010, al considerar personas de la tercera edad, aguellas que fengan una
edad supetior a la expectativa de vida oficiaimente reconocida en Colombia. O

Por ofro lado, la futela falta al principio de inmediatez, ya que segun las
manifestaciones las accionantes, fueron vinculadas laboraimente como
madres comunitarias, con todas las garantias del Codigo Sustantivo del
Trabajo, en febrero de 2014, es decir, que hace cuairo aios se materializd los
derechos que estiman vulnerados, ademds de la falta al principic de
subsidiariedad, por existir un juez natural para hacer efectivos sus derechos, vy
agrega que existe falta de legitimacién en la causa por pasiva, toda vez que
es el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, quien estaria en la posibilidad
y obligacién de cumplir una eventual decision judicial.

T

4.4.-FALLO IMPUGNADO?4,

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

Ahora bien, sostiene el fallodor gue las actoras no demostraren, la amenaza
de configuraciéon de un perjuicio iremediable, ni que se encuentren inmersas

4 Fols. 275- 281 Cdno 2
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circunstancias que conlleve o considerar que sean sujetos de especial
proteccién constitucional.

En ese sentido, no se encuentra acreditada situacién que les impida seguir
generando algin tipo de ingreso que garantice su subsistencia; por tal razén
segun lo considerd la sentencia T271 de 2017, sefiala que en presente asunto
no se observa infervencidn del juez consfitucional, para restablecer los
derechos que las accionantes alegan como conculcados.

Por consiguiente, foda vez a que cuentan las accionantes con olro
mecanismo judicial idéneo para dirimir el caso, resulta improcedente |a
accidn de tutela para la resolucidn de este asunto.

O 4.5.-FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACIONS

En el escrito de impugnacion, el apoderado de las accionantes sostiene que,
las accionadas no fundamentaron la accidn de iutela en el derecho
fundamental al trabajo, como lo sefidla el juez errdneamente, que deniro de
las pretensiones de la demanda no incluyen la declaracion de contrato
laboral realidad alguno, que los pagos de aportes parafiscales en pension al
sistema general de seguridad social de las madres comunitarias, tiene su
fuente formal en la ley, y no en un confrato de trabagjo.

En consecuencia, el recurrente considera que, fanto las accionadas,
vinculadas, y el a quo, no se detuvieron a andlizar las pretensiones precisas
de la demanda, por lo gue, no rebatieron de fondo las pretensiones de Ia

O acciéon y sus hechos, incumiendo de esta forma en unag falsa motivaciéon del
fallo de primera instancia.

Con relacion a la formulacidn del problema juridico a resolver v la resolucién
final, ya que con el problema solo se limita el juez a desvirtuor la existencia de
un confrato laboral, entre las actoras y el ICBF, por esta razén no hubo motivos
conrespecto alas pretensiones contenidas en los numerales 2 vy 3, referente a
los aportes pardfiscales en pensiones al sistema de seguridad social causados.

V.-ACTUACION PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

Por auto de fecha dieciocho (18) de abril de dos mil dieciocho {2018) el
Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Cartagenasé, concedid la

3 Fols, 288- 295 Cdno 2
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impugnacion, por lo que fue asignada el conocimiento del mismo o éeste
Tribunal, de conformidad con el reparto efectuado el diecinueve (19) de abril
del dos mil dieciocho {2018)7, siendo finalmente recibido y admitido por esta
Magistratura el dia veinte (20} de abril del mismo afio8,

VI.-CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL
6.1.- La competencia

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

6.2.- Problema juridico O

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

sla accién de tutela es el medio procedente para que el juez constifucional
declare la existencia de un conirafo realidad enfre el ICBF y las accionantes,
asi como el reconocimienfo y pago de los derechos laborales y todas las
prestaciones a que fiene derecho un frabajador?

Si la respuesta es negativa se confirmard el fallo impugnado; en caso contrario
se revocard y se deberd resolver el siguiente problema juridico:

sExiste violacion de los derechos fundamentales cuya proteccion se depreca O
en el sub judice?

Con el objeto de arribar a la solucién de lo planteado, se abordard el siguiente
hilo conductor: (i) generalidades de la accién de tutela; {ii) la subsidiariedad o
residualidad en la accién de tutela; {iil) sobre la figura del contrato realidad en
relacién con la prestacion laboral desarrollada por las Madres Comunitarias;
(iv) caso en concreto.

TFol. 3 Cdno?2
8ol &5 Cdno?2
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6.3. Tesis

La Sala Magistral considera que en el caso sub lite, la sentencia se debe
confirmar, por cuanto no es procedente la accidn de tutela, pues no se
encuenira superado el requisifo de subsidiariedad debido a que, 1o gue se
persigue es el reconocimiento de una relacidn laboral y el pago de unas
acreencias laborales. En este orden, la procedencia accién de iutela estd
sujeta a la verificacion previa de lda no existencia de otros mecanismaos de
defensa judicial, y que de existir dicho mecanismo, el mismo no resulte idéneo
para la efecliva proteccidn del derecho, tampoco se acreditd, la ocurrencia
de un perjuicio iremediable, que haga excepcionalimenie procedente Ia
accién; y finalmente no se cumplen porlo menos tres de |las cinco condiciones
descritas en [a sentencia T-480 de 2016, para hacer excepcionalmente
procedente la accién de tutela.

La anferior tesis se fundamenta en los argumentos que se exponen d
continuacioén.

6.4.- MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

6.4.1.- Generdliddades de la accion de tutela.

La Constitucidn Politica de 1991, en su articulo 86, contempla la posibilidad de
reclamar ante los jueces, medianie el gjercicio de la accidn de tutela bajo las
formas propias de un mecanismo preferente y sumario, la proteccién de los
derechos fundamentales de todas las personas, cuando quiera que estos
resulten vulnerados o amenazados por la accidn o la omisidén de cualquier
autoridad publica o incluso de los particulares.

Se frata entonces, de un instrumento juridico confiado por la Constitucién a los
jueces, cuya justificacién y propésito consiste en brindar a la persona la
posibilidad de acudir sin mayores exigencias de indole formal y con la certeza
de que obtendrd oportuna resolucién a la proteccidn directa e inmediata del
Estado, o objeto de que en su caso, consideradas sus circunsfancias
especificas y ¢ falta de ofros medios, se haga justicia frente a situaciones de
hecho que represenfen quebranto o amenaza de sus derechos
fundamentales, logrando asi que se cumpla uno de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Carta Constitucional.

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

Al respecto, el arficulo 6 del Decreto 2591 de 1991, que desarrollé el arficulo 86
de la Constitucion, prevé que la accidén de tutela sdlo procede cuando el
afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, a menos que se
presente como insfrumento fransitorio en aras de evitar un perjuicio
irremediable.

6.4.2. La Subsidiariedad o Residualidad en la Accion de Tuiela.

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

De conformidad con el articulo 846 Constitucional, se puede dilucidar en qué
consiste la subsidiariedad o residualidad de la Accidon de Tutela.

" Articule 86. Accién de Tutela. Toda persona tendrd accién de tutela para rectamar
ante los jueces, en fodo momento v lugar, mediantfe un procedimiento preferente y
sumario, por si misma o por quien actde en su nombre, fa proteccién inmediata de sus
derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que estos resulten
vulnerados o amenazados por la accién o la omisién de cualquier auvforidad piblica.
La proteccidn consistird en una orden para que aquel respecto de quien se solicifa la
tutela, actie o se abstenga de hacerlo. El fallo, que serd de inmediato cumplimiento,
podrd impugnarse ante el juez competente y, en todo caso, este lo remifird a fa Corfe
Constitucional para su evenituadl revision.

Estd accién solo procederd cuando el afectado no dispongo de ofro medio de
defensa judicial, salvo que aquella se utiice como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio imemediable.

En ningdn caso podrdn franscurir mds de diez dias entre la solicitud de tutela y su
resolucion.

La ley establecerd los casos en los que la accién de futela procede contra particulares
encargados de la prestacién de un servicio piblico o cuya conducta afecte grave y
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directamente el inferés colectivo, o con respecto de quienes el solicitante se halle en
estado de subordinacion o indefensidn.”{Subrayado fuera del texto original)

De la lectura del arficulo en cita, se enfiende que la subsidiariedad de la
Accidn de Tutela se refiere a que ella procede Unicamente cuando el titular
del derecho amenazadoe o vulnerado no cuenta con ofra herramienta judicial
para la defensa de sus Derechos Constifucionales Fundamentales.

Atendiendo los pronunciamientos de la Honorable Corte Constitucional al
respecto, se reafirma lo plasmado en la Carta Fundamental, como lo deja
entfrever este fragmento:

Asflas cosas, conforme con su disefio constituciondl, la tutela fue concebida como una
institucidn procesal dirigida a garantizar “una proteccién efectiva y actual, pero
supletoria, de los dereches constitucionales fundamentales”, razén por la cual no
puede ser vlilizada como un medio judicial aliernativo, adicional o complementario de
los establecidos por la ley para la defensa de los derechos, pues con ella no se busca
reemplazar los procesos ordinarios o especiales y, menos ain, desconocer los
mecanismos dispuestos al interior de estos procesos para confrovertir las decisiones
que se adopien.

La jurisprudencia constitucional ha sido reiferativa en sefialar que, en virtud del principio
de subsidianedad de la tutela, los conflictos juridicos relacionados con los derechos
fundamentales deben ser en principio resuveltos por las vias ordinarias -jurisdiccionales y
administratfivas- y sélo ante la ausencia de dichas vias o cuando las mismas no resultan
idéneas para evitar la ocurrencia de un perjuicio iremediable, resulta admisible acudir
a la accién de amparoe constitucional.,

En efecto, el caracter subsidiario de la accién de tutela impone al inferesado la
obligacidn de desplegar todo su actuar diigide o poner en marcha los medios
ordinarios de defensa ofrecidos deniro del ordenamiento juridico para la proteccién
de sus derechos fundamentales. Tal imperativo constfitucional pone de relieve que para
acudir a la accidn de futela el peticionario debe haber actuado con diligencia en los
procesos y procedimientos ordinarios, pero también que la falta injustificada de
agofamiento de los recursos legales deviene en la improcedencia del mecanismo de
amparo esfablecido en el arlicuio 86 Superior. {Subrayas fuera del texto original)?

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

7 Sentencia SU-087 de 2009. MP. Rodrigo Escobar Gil,
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Sin menoscabo de lo anterior, es dable anotar que existen excepciones a la
subsidiariedad en la Accidén de Tutela, esto es cuando: i-. el interesado ho
cuenta con oifro mecanismo de defensa judicial; fi-. teniendo ofro medio
judicial éste no resulte eficaz para la proteccion de los derechos; v, iii-. en los
eventos en los que, luego de verificar los elementos de inminencia, urgencia,
gravedad e impostergabilidad de la accidn, se evidencia la existencia de un
perjuicio iremediable el cual se pretende evifar a través de la accidn de tutela.
Cuando el Accionante se encuentrd en cualguiera de las situaciones arriba
descritas puede acudir, sin ningUn reparo, ante el Juez de Tutelq, sin importar
la existencia de la via ordinaria, debido a que en estos casos prevalece la
proteccion, restablecimienfo y materializacidn del derecho gravemente
conculcado sobre el cardcter subsidiario de la Accidn de Tutela.

6.4.3. Sobre la figura del conirato realidad en relacién con la prestacién laboral
desarroliada por las Madres Comunitarias.

En lo relacionado con el fema de dacreencias laborales y su declaratoria via
accién de tutela, la Corte Constitucional en sentencia T-335 de 20135, precisd:

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

"..] El amparo laboral, en lo que concieme al pogo oporfuno de los salarios
adevdados, tiene cardcter excepcional. En primer término, fa via de la futela sélo se O
reserva para sifuaciones limite en las que la falta de pago del salario expone al
frabajador a sufrir una situacién critica econémica y psicoldgicamente. En segundo
término, la tutela es procedente, “siempre que concurran las condiciones de
procedibilidad de la misma’, esto es, "cuando el afectado no disponga de otro medio
de defensa judicial, salvo que aquélla se utilice como mecanismo fransiforio para evitar
un perjuicio imemediable” CP. art., 86. Estas dos condiciones de fondo no le restan
eficacia ni validez a los derechos de los frabajadores, cuya defensa se garantiza o
través de los procedimientos ordinarios y especiales disefiados por el Legislador, y por
conducto de la jurisdiccidn ordinaria. De ofro lado, se reconoce el cardcter subsidianio
de la accién de tutela, que no puede desconocerse a riesgo de que Ia jurisdiccion
constitucional olvide su verdadero cometido instifucional vy termine por invadir de
manera ilegitima e inconveniente la competencia constitucional y legal de la
jurisdiccién ordinaria. Ni fa Corte Constitucional, nilos jueces de tuteta, pueden ni deben
sustituir a los jueces de la jurisdiccién ordinaria encargados de ordenar la ejecucion y
pago de las deudas laborales y demds derechos de los trabajadores”.
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No obstante, de manera excepcional es posible que el juez de tutela ordene el pago
de las acreencias, cuando se comprueba la inminente ocurrencia de un perjuicio
iremediable o la idoneidad del mecanismo judicial ordinario. Asi, cuando el pago del
salario constituye el Unico sustento para el accionante y su ndcleo familiar, al estor
desfinado a suplir el minimo vital, es necesario que el juez de tufela infervenga para la
profeccion de los derechos fundamentafes.

Para ello, es necesario que quien alega la configuracion del perjuicio imremediable,
como quiera que la ausencia def pago de su salario o prestaciones sociales afecta su
minimo vital, debe acompanar su peficién de una prueba, siquiera sumaria, gque
evidencie la situacion de urgencia e inminencia del dafio. Sin que ello reemplace la
carga minima probatoria que le comesponde al peficionario, esta Corporacion ha
consagrado ciertos criterios que e permiten al juez de ampare. demostrar el perjuicio
iremediable y asl, ordenar el reconocimiento de las acreencias laborales, como son:

"(i} la edad del actor{a] para ser considerado (a) sujefo de especial proteccién por ser
una persona de la tercera edad, (i} el estado de salud del (la) soficitante y su famifia, y
{ii} las condiciones econdmicas del peficionaric (a). Adicionalmente, la Corte ha
exigido que se haya desplegado cierfa acfividad procesal administrativa minima por
parte’ del interesado (a), (iv} probar, si quiera sumariamente que cumple con los
requisitos legales para acceder a la pretension.”

{o]

4.1.6. Por su parte, la juisprudencia constitucional ha acudido a los requisitos
establecidos en el arficulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, para desarroliar o
prevalencia de la realidad sobre las formas, en las relaciones laborates. De acuerdo o
la disposicién normadiva: -

“Para que haya conirato de frabajo se requiere que concurran estos fres elementos
esenciales: a. La actividad personal del frabajador, es dectr, realizada por st mismo; b,
La continuada subordinacién o dependencia del trabajador respecto del empleador,
que faculta a ésfe para exigirle el cumplimiento de drdenes, en cualguier momento,
en cuanio al modo, tiempo o canfidad de trabajo, e imponerle reglomentos, la cual
debe manfenerse por fodo el tiempo de duracién del contrato. Todo ello sin que afecte
el honor, la dignidad y los derechos minimos del frabajador en concordancia con los
fratados o convenios infemacionales que sobre derechos humanos relafivos a la
materia obliguen al pafs; y c. Un salario como retribucién del servicio.

2. Una vez reunidos los fres elementos de que trata esfe articulo, se enfiende que existe
confrato de frabajo y no deja de serlo por razén del nombre que se le dé ni de otras
condiciones o modalidades que se le agreguen.”

$.4.4.- Caso concreto

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

“) Se le ordene al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, a que adelante
el frédmite administrativo para que se reconozcan y paguen a hombre de cada
una de las madres comunitarias accionantes, los aportes parafiscales en
pension, que ademds certifique el tiempo de servicio correspondienfe al

framite administrativo para el reconocimiento y pago™.

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

6.5.- Hechos relevantes probados

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

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

-Declaraciones exiraprocesales del 24 de agosio de 2017, a folios 83, 85, 157 v
159.

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

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

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

-Declaraciones exiraprocesales del 12 de septiembre de 2017, folios 65y 67.
-Declaraciones extraprocesales del 15 de septiembre de 2017, folios 144 y 145.

_Declaraciones extraprocesales del 03 de octubre de 2017, ¢ folios 140 v 141,
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-Decliaracion exfraprocesal del ¢ de octubre de 2017, de |la senora Delia del
Carmen Zabaleta de Herrerq, visible a folio 25.

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

-Declaracidn exiraprocesal del 27 de noviembre de 2017, de la sefiora Leidis
Manjarres Palacio a folio 95. ;

-Declaraciones extraprocesales del 21 de diciembre de 2017, de la sefiora
Gricelda Pérez Quiroz vy otras, folios 71, 72, 75 y 76.

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

-Declaraciones exitraprocesales del dia 23 de febrero de 2018, folios 48 v 49.

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

.6.- Andlisis critico de las pruebas frente al marco normative y jurisprudencial.

En el sub judice, se tiene que las accionantes a través de apoderado judicidl,
presentaron accidn de tutela solicitando la proteccidén del derecho fundamentall
a la vida, la dignidad humana, a la igualdad, a la seguridad social integral, a la
familia, a la nifiez, al adulto mayor, al minimo vital, y al debido proceso, de las
accionantes, con el fin de obiener la declaratoria de existencia de un contfrato
redlidad; y el reconocimiento y page de prestaciones sociales, esto es, la
cofizacidn en seguridad social en pensiones en aras de obtener el
reconocimiento de pensidn de jubilaciéon en su calidad de madres comunitarias
perfenecientes dl instituto Colombiano de Bienestar Familiar, tras considerar que
se encuentra vulnerado por la parte accionada, al no reconocer y pagar los
aportes parafiscales en pensiones.

El juez de primera instancia en el fallo impugnado, declard la improcedencia
de la accién con el argumento que existe ofro mecanismo de defensa
judiicial, en este caso el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, el cuadl es idéneo y eficaz, ademds de que las accionantes no
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demostraron la amenaza de configuracién de un perjuicio iremediable que
haga procedencia futela como un mecanismo transitorio, de tal manera que
no se observa que la intervencion del juez constfitucional sea imperiosa o
inaplazable para lograr restablecer los derechos que las accionantes alegan
conculcados.

En el caso bajo estudio, advierte la Sala, que lo que persiguen las accionanies

al instaurar la futela, es obtener el reconocimiento de una relacidn laboral y el

pago de las prestaciones sociales, que de ella se derivan, especificamente los

aportes parafiscales en pensiones al Sistema de Seguridad Social; lo cual

como se precisd en el marco normativo y jurisprudencial, por regla general, no

resulta procedente por via de tutela por cuanto dicha accidn tiene carécter
subsidiario; de tal manera que existiendo otfro mecanismo, como es el medio

de control de nulidad v restablecimiento del derecho, ante la jurisdiccion O
contenciosqa, cuya falta de idoneidad no estd demostrada, por lo que no
procedente la accién de tulela.

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

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

(it} el perjuicio debe ser grave, esto es, que conlleve la afectacion de un bien
suscepftible de determinacion juridica, altamente significativo para la persona;

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

(iv) las medidas de proteccidn deben ser impostergables, lo que significa que

deben responder a condiciones de oportunidad vy eficacia, que eviten la
consumacién del dafio ireparable. .
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Sin embargo, no se encuenira probado en el expediente que exista o que
pueda llegar a producirse un perjuicio imremedicble, asi como tampoco se
probéd Ia necesidad de establecer medidas urgentes que protejan la posible
afectacion de los derechos fundamentales.

Por ofro lado, las accionantes en la presentacion de la demanda, hacen
alusion a la senfencia T-480 de 2014, en la gue la Corte Constitucional decidio
tutelar los derechos fundamentales invocados por 106 madres comunitarias,
en dicha sentencia la Corie manifestd que resultaba procedente la accién de
futela por fratarse de sujefos de especial proteccidn consfitucional, por
cuanto las 106 accionantes cumplian con tres de las siguientes cinco
condiciones especiales:

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

(i} Ser parfe de un segmento situado en posicidén de desventaja, como por
ejemplo, los sectores mds deprimidos econdmica y socialmente.

(ili) Perfenecer a un grupo poblacional tradiciocnaimente marginado de Ias
garantias derivadas del derecho fundamental al trabajo.

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

A continuacién, la Sala constatard las  condiciones  excepcionales
establecidas por la Corte Constitucional para idenfificar a sujetos de especial
proteccion constitucional.

En cuanto d la primera condicidn, las accionantes no acreditan una situacion
economica precaria o deplorable, ni que fengan ingresos inferiores a un
salario minimo legal mensual vigente.

Respecto a la segunda condicion, si bien las actoras no acreditaron
perienecer d los sectores mds deprimidos econdémica y socialmente; en el sub
judice ello se presume, a partir de lo dispuesto en el articulo 2 del Acuerdo 21
de 1996 en donde se establece que “Los Hogares Comunitarios de Bienestar
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deberdn funcionar prioritariomente en los secfores mds deprimidos
econdmica y socialmente y definidos denfro del SISBEN como esfratos 1y 2 en
el drea urbana y en sectores rurales concentrados”, por lo anferior se puede
constatar que las madres comunitarias pertenecen a los sectores deprimidos
econdmicamente.

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

En cuanto a la cuarta condicion, las tutelantes aportaron con la presentacion
de la demanda, copia de cédulas de ciudadanias y a las respectivas
declaraciones extraprocesales, donde terceros manifiesian conocer a las
demandantes, ademds, que se han desempefado por un lapso como madres
comunitarias, sin embargo cabe anotar que no se aporid, medio de prueba
id6neo que acreditara la edad, como lo es el registro clvil de nacimiento, sin
embargo, teniendo en cuenta las declaraciones contenidas y los hechos que
versan en la demanda, con el fin de determinar qué personas se encuentran
en la tercera edad, la Sala magistral traerd a colacién la sentencia T- 339 de
2017, de la Corte en la gue manifiesta lo siguiente:

"En términos practicos, de los distintos criterios (cronolégico, fisioldgico y social), que
siven para fijar cudndo una persona puede cdlificarse en la tercera edad, la
Corporaciéon ha optado por precisar una edad concrefa, en asocio con Ig esperanza
de vida cerfificada por el DANE, que varia.

Actualmente la esperanza de vida oficial, se encuentra estimada aproximadamente
en los 76 afios de edad. Porlo tanto, una personda serd considerada de la tercera edad
solo cuando supere esa edad, o aquella que certifique el DANE para cada periodo”.

Asf las cosas, tampoco se cumple con esta condicidn, pues se puede observar
por los documentos que reposan en el expediente que ninguna de las
accionantes fiene 76 afos de edad, incluso veinte dos (22) de las treinta (30)
que fungen en el proceso son menores de 60 anos, porlo que de acuerdo con
el articulo 7 de la Ley 12746 de 2009, tampoco son consideradas adulto mayor,
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rinalmente, respecto a la quinfa condicidn, no se acredita denifro del
expediente que las accionantes tengan mal estado de salud o posean alguna
enfermedad considerada catasiréfica que les impida seguir prestando el
servicio de madres comunitarias, por lo que no se cumple con la quinta
condicién,

Si bien las accionantes, pueden cumplir con dos de las cinco condiciones
especiales establecidas por la Corte Constitucional?, estas no son suficientes
para que excepcionalmente proceda la accidn de tutela, pues claramente
lo establecid la corte, se deben cumplir con fres de las cinco condiciones, y
las accionantes no las satisfacen, por lo que no se les puede aplicar lo
decidido por la Corte en la sentencia T-480 de 2014.

VH.-CONCLUSION

En virtud de lo anferior, la respuesta al problema juridico planteado
inicialmente, considera la Sala que es negativa, puesto a que no es admisible
por via consfitucional darle tramite @ un asunto, que cuenta con un
mecanismo dispuesto para ello, de ser asi desatendetia el cardcter subsidiario
y residual de la QcéiQn constitucional. .
Como se expresd, no es procedente p‘or'vfcr de excepcion su aplicacion,
porgue no se encuenira acredifada la amenadza de un perjuicio iremediable,
ni tampoco cumplen las accionadas con tres de las cinco condiciones que
contempla la sentencia T- 480 de 2016, para que de forma excepcional y
especial el juez constitucional, pueda dcceder a las pretensiones de las
actoras.— — -.

Asi las cosas, se fiene que las accionantes, pueden impetrar por la via que
corresponde, la accidn que corresponde, a fin que el juez natural decida siles
asiste © no el derecho que alegan, resaltando ademds que cuenta con el
goce y efectivo cumplimiento de las garantios legales, en la via ordinaria.

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

0 Lo segunda y tercera condicion.
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FALLA:
PRIMERO: CONFIRMESE la sentencia del 11 de abril de 2018, proferida por el
Juzgado $éptimo Administrativo del Circuito de Cartagena, por las razones
antes expuesias.
SEGUNDO: NOTIFIQUESE a las partes en la forma prevista en el arficulo 30 del
Decreto 2591 de 1991.
TERCERO: Por Secretaria del Tribunal, ENVIESE copia de esta providencia al
Juzgado de origen del diligenciamiento.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE O
El proyecto de esta providencia fue considerado y aprobado por la Sala de la fecha, segun
consta en Acta No 044.

LOS MAGISTRADOS

Y

EDGAR ALEXI VASQUE@ONTRERAS LUIS IGUEL&* IL!.A!.OBOS ALV
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