RADICACIÓN: 66001-31-09-007-2017-0008-01

ACCIONANTE: Alicia Toro de Paredes 

ACCIONADO: ICBF

DECISIÓN: Confirma

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.

El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría de esta Sala.
Providencia:
Sentencia  – 2ª instancia – 


27 de noviembre de 2017

Proceso:    
Acción de Tutela – Confirma improcedencia
Radicación Nro. :


66001-31-09-007-2017-00088-01
Accionante: 
 ALICIA TORO DE PAREDES
Accionado:
INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR
Magistrado Ponente: 
MANUEL YARZAGARAY BANDERA
Temas: 
PAGO DE APORTES PENSIONALES / CARÁCTER RESIDUAL DE LA ACCIÓN DE TUTELA / EXISTE OTRO MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL / IMPROCEDENCIA. [P]revio a establecer si hay lugar o no al pago de las prestaciones sociales que reclama la actora, debería saberse en primer lugar, y a ciencia cierta, si en efecto la vinculación a la cual ella hace alusión en realidad existió, y durante el lapso que ella mencionó, para lo cual vale la pena resaltar que el medio idóneo para ese fin sería la vía ordinaria, bien sea ante la jurisdicción contencioso administrativa o laboral, dependiendo de la calidad de la entidad con la cual se contrajo de forma directa el contrato de trabajo, es decir el respectivo Hogar Comunitario, toda vez que aunque el Órgano de Cierre Constitucional ha admitido la procedencia de esta acción para el reclamo de derechos prestacionales similares a los pretendidos en esta oportunidad, ello obedeció a circunstancias fácticas diferentes, que generaron en aquella oportunidad efectos “inter partes” y el hecho de avalar que eventualmente el Juez pueda dar paso al estudio de fondo de este tipo de asuntos, es un tema que debe ser analizado en cada caso concreto, y conforme al material probatorio arrimado al expediente, pues entre otras cosas, no quedó demostrada su “posición de desventaja económica y/o social”, su mal estado de salud, o su evidente estado de vulnerabilidad. Tal presupuesto permite inferir que se incumple el requisito de subsidiariedad de la acción constitucional, al existir otro mecanismo de defensa judicial al alcance de la actora, sin que se haya podido establecer por qué razón el mismo no resulta idóneo para lograr el fin propuesto, máxime cuando aquel va dirigido a que exista completa armonía y división de las respectivas competencias que se han distribuido dentro de la Rama Judicial, como uno de los poderes públicos.
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ASUNTO:
Se pronuncia la Sala en torno a la impugnación interpuesta por la señora ALICIA TORO DE PAREDES, accionante dentro del presente asunto, contra la decisión proferida por el Juzgado Séptimo Penal del Circuito de esta ciudad, mediante la cual declaró improcedente la acción de tutela instaurada por ella en contra del INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR, de ahora en adelante ICBF.  
ANTECEDENTES:
La señora ALICIA instauró acción de tutela en contra del ICBF, a quien acusó de vulnerar sus derechos fundamentales a la igualdad, seguridad social, mínimo vital y trabajo, ello conforme a los hechos que se extraen a continuación: 
Estuvo vinculada al ICBF desde el mes de septiembre de 1992 hasta julio de 2005 como madre comunitaria y atendiendo las estipulaciones contenidas en la Ley 89 de 1988, siguiendo órdenes y directrices de ese Instituto. 
Prestó de forma personal labores en las que se le encomendó el cuidado general de infancia y adolescencia, como cuidar, alimentar y organizar los niños del Hogar Comunitario; para ello, su jornada laboral iniciaba muy temprano en la mañana, y se extendía durante más de 8 horas diarias, bajo una completa subordinación del ICBF, siendo incluso objeto de supervisiones y calificación en el desempeño por parte de este último.

Desde su vinculación ha recibido una retribución periódica, que a pesar de ser concebida por la encartada como una beca o subsidio, realmente es una remuneración por su servicio, pago que siempre correspondió a la mitad del smlmv, hasta el 2 de febrero de 2014 cuando se equiparó al salario mínimo en cumplimiento a una sentencia de la Corte Constitucional. 

El ICBF no realizó cotizaciones en favor suyo por concepto de pensión, lo que hoy por hoy le impide acceder a una pensión de vejez, pese a no contar con ninguna otra fuente de ingresos. 

De acuerdo a lo narrado, considera que se ha dado la configuración de un contrato realidad, como lo establece el artículo 23 del Código Sustantivo de Trabajo, pero esa evidente relación laboral no ha sido reconocida por parte del ICBF, entidad que ha respondido negativamente todas sus reclamaciones de acreencias laborales y parafiscales.   

En vista de lo anterior, solicitó la protección de los derechos fundamentales invocados como vulnerados, y en consecuencia, se ordene al ICBF pagar a la administradora de pensiones el retroactivo correspondiente a los parafiscales para aportes a pensión desde el mes de enero de 1992 hasta diciembre de 2005, por la afiliación que debió hacerse al sistema de seguridad social.
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:
El Juzgado Séptimo Penal del Circuito de Pereira avocó el conocimiento de la actuación el 22 de septiembre del año que transcurre y corrió el traslado del escrito de tutela al ICBF y a COLPENSIONES, en la forma indicada en la ley para que ejercieran sus derechos de defensa y contradicción. 
Finalmente, al efectuar el estudio de la situación fáctica planteada, decidió mediante fallo del 6 de octubre de 2017, declarar improcedente la solicitud de amparo invocada por la parte actora, toda vez que a criterio suyo, no se cumplió con el presupuesto de subsidiariedad de la acción de tutela, toda vez que a su alcance tiene otro mecanismo de defensa judicial ante el cual puede solicitar la solución del conflicto suscitado con el ICBF, y tampoco el requisito de inmediatez.  
FUNDAMENTO DE LA IMPUGNACIÓN:
Una vez conoció la sentencia de primera instancia, la señora ALICIA TORO DE PAREDES presentó un memorial mediante el cual manifestó su inconformidad con la decisión. Considera que la Juez cognoscente incurrió en un yerro al indicar que es improcedente resolver sus pretensiones por medio de una acción de tutela, pues ya la Corte Constitucional se ha referido al tema mediante el Auto 186 de 2017 y Sentencia T-480 de 2016, argumentando que sí es este el escenario procedente cuando se trata de reclamar solicitudes prestacionales de las madres comunitarias que cumplen con condiciones casi idénticas a las suyas, con lo que desconocer tales pronunciamientos sería una violación a su derecho a la igualdad, por lo que requiere que se dé aplicación al mismo estudio jurídico que se usó en los aludidos pronunciamientos de la Corte Constitucional, especialmente porque su avanzada edad de 66 años la ubica en un estatus de especial protección constitucional y torna la acción de tutela en el mecanismo idóneo para lograr el fin perseguido.  
Bajo los anteriores argumentos solicitó que se acceda a las peticiones planteadas en su escrito inicial. 
CONSIDERACIONES DE LA SALA:
La Colegiatura se encuentra funcionalmente habilitada para desatar la impugnación interpuesta de conformidad con los artículos 86 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 1º del Decreto 1382 de 2000. 

En el presente asunto le corresponde a la Sala determinar si como afirma la accionante el ICBF ha desconocido los derechos fundamentales invocados en su petición inicial, de manera que deba revocarse la decisión de primer grado, o si contrariamente dicha sentencia resulta acertada conforme a las pruebas arrimadas al expediente.  

Conforme con lo previsto por el artículo 86 de la Carta Constitucional, toda persona tiene derecho a recurrir a la acción de tutela para invocar ante los jueces en cualquier momento y lugar, directamente o a través de representante, la protección inmediata de sus derechos fundamentales, cuando estén siendo vulnerados o amenazados con la acción u omisión de autoridad pública, o con la conducta de algunos particulares en los casos expresamente previstos en la ley.

De acuerdo con la Carta Política, Colombia es un Estado social y democrático de derecho, lo que se traduce en la concepción humanista del Estado que procura la promoción y mantenimiento de unas condiciones mínimas de existencia de los asociados, acordes con la dignidad de la persona como integrante de la sociedad, por ello, el reconocimiento de la primacía de las garantías inalienables del ser humano y el establecimiento de mecanismos prácticos y seguros para su protección. 

Previo a abordar los argumentos propuestos por la recurrente en su escrito de impugnación, deberá examinar esta Corporación si en el presente asunto se cumple con las reglas de procedencia de la acción de tutela, lo cual se constituye en un requisito sine qua non, para dar paso al estudio de fondo que se pretende, y especialmente porque la actora considera cumplir con ellos; tales exigencias se circunscriben en dos a saber: subsidiariedad e inmediatez.      

El presupuesto de la subsidiariedad tiene su base en el mismo artículo 86 Superior, que contempla primigeniamente el derecho a acudir a la acción de tutela como mecanismo para obtener la protección de los derechos fundamentales de las personas, en aquellos eventos en que los mismos son quebrantados o amenazados por las autoridades, sin embargo, señala de forma expresa que sólo procederá cuando “el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.”. 
En consonancia con ello, el numeral 1º del artículo 6º del Decreto 2591 de 1991 indica que la acción de tutela no procederá: “Cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.”

Quiere decir lo anterior que no en todos los casos es el Juez de tutela el llamado a pronunciarse sobre la presunta vulneración de derechos fundamentales, toda vez que de acuerdo a la jurisprudencia
 constitucional, esta acción ha sido concebida con el fin de llenar los vacíos existentes en el ordenamiento jurídico, para lograr la protección de dichas prerrogativas. 

De este modo, es claro que ante la existencia de otro mecanismo judicial al alcance del actor, el asunto puede y debe ser ventilado ante la justicia ordinaria, donde por especialidades están en la capacidad de resolver con más precisión el conflicto propuesto, especialmente en aquellos casos donde se requiere de un análisis probatorio concienzudo para determinar cuál es la norma a aplicar o inaplicar en cada caso concreto; por tanto a la tutela se debe acudir como último recurso o como el primero pero de manera transitoria, y cuando a simple vista se puede establecer que de no darse la protección de los derechos de manera inmediata, quien la invoca se vería frente a un perjuicio irremediable. 

 
Ahora, en lo que tiene que ver con el principio de inmediatez como requisito de procedencia para la acción de tutela, debe decirse que en principio el Decreto 2591 de 1991 señala que el mecanismo constitucional puede ser interpuesto en cualquier tiempo, especialmente si se pretende dar protección inmediata ante la vulneración o amenaza de los derechos fundamentales, sin embargo, la jurisprudencia ha precisado que cuando éste no se presenta de manera concomitante con la vulneración o amenaza de los mismos, sí debe ser interpuesta en un tiempo razonable desde que acaecieron los hechos causantes de la trasgresión. Sobre este asunto ha dicho la Corte Constitucional que:  
“la inexistencia de un término de caducidad no puede significar que la acción de tutela no deba interponerse dentro de un plazo razonable. La razonabilidad de este plazo está determinada por la finalidad misma de la tutela, que debe ser ponderada en cada caso concreto. De acuerdo con los hechos, entonces, el juez está encargado de establecer si la tutela se interpuso dentro de un tiempo prudencial y adecuado”
.
Y más adelante, otro pronunciamiento dijo esa Alta Magistratura: 
“… el constituyente asume que la acción de tutela configura un mecanismo urgente de protección y lo regula como tal. De allí que choque con esa índole establecida por el constituyente, el proceder de quien sólo acude a la acción de tutela varios meses, y aún años, después de acaecida la conducta a la que imputa la vulneración de sus derechos. Quien así procede, no puede pretender ampararse en un instrumento normativo de trámite sumario y hacerlo con miras a la protección inmediata de una injerencia a sus derechos fundamentales que data de varios años”.

Caso concreto: 

Sería del caso proceder a analizar si en efecto la entidad accionada incurrió en una vulneración a los derechos que invoca la recurrente, sin embargo, teniendo en cuenta los requisitos de procedibilidad que se expusieron en párrafos anteriores, es evidente que para este preciso caso se incumplen las dos causales de improcedencia, impidiendo con ello la realización de un estudio de fondo sobre el asunto, como acertadamente lo indicó la Juez de Primer Grado.     

De acuerdo con las manifestaciones realizadas por la señora ALICIA en su escrito petitorio, se tiene que su pretensión está encaminada a que por medio de este mecanismo constitucional se le ordene al ICBF el pago de los parafiscales por aportes en pensión durante el tiempo que presuntamente sostuvo un vínculo laboral con aquel instituto, y durante el cual éste omitió cumplir con ese deber.    
De acuerdo a lo anterior, afirmó la actora que trabajó para el ICFB desde el mes de septiembre de 1992 hasta julio del año 2001, sin que durante ese interregno su empleador efectuara ningún tipo de cotización en pensión al sistema general de seguridad social, sin embargo como prueba de la supuesta vinculación, anexó a su escrito documentos que a criterio de la Colegiatura no resultan suficientes para convalidar que ello ocurrió así durante el tiempo que ella señala. 

Quiere decir lo anterior que previo a establecer si hay lugar o no al pago de las prestaciones sociales que reclama la actora, debería saberse en primer lugar, y a ciencia cierta, si en efecto la vinculación a la cual ella hace alusión en realidad existió, y durante el lapso que ella mencionó, para lo cual vale la pena resaltar que el medio idóneo para ese fin sería la vía ordinaria, bien sea ante la jurisdicción contencioso administrativa o laboral, dependiendo de la calidad de la entidad con la cual se contrajo de forma directa el contrato de trabajo, es decir el respectivo Hogar Comunitario, toda vez que aunque el Órgano de Cierre Constitucional ha admitido la procedencia de esta acción para el reclamo de derechos prestacionales similares a los pretendidos en esta oportunidad, ello obedeció a circunstancias fácticas diferentes, que generaron en aquella oportunidad efectos “inter partes” y el hecho de avalar que eventualmente el Juez pueda dar paso al estudio de fondo de este tipo de asuntos, es un tema que debe ser analizado en cada caso concreto, y conforme al material probatorio arrimado al expediente, pues entre otras cosas, no quedó demostrada su “posición de desventaja económica y/o social”, su mal estado de salud, o su evidente estado de vulnerabilidad. 

Tal presupuesto permite inferir que se incumple el requisito de subsidiariedad de la acción constitucional, al existir otro mecanismo de defensa judicial al alcance de la actora, sin que se haya podido establecer por qué razón el mismo no resulta idóneo para lograr el fin propuesto, máxime cuando aquel va dirigido a que exista completa armonía y división de las respectivas competencias que se han distribuido dentro de la Rama Judicial, como uno de los poderes públicos. Ha sido doctrina constitucional probable, la siguiente:
“… cuando se configuren esas circunstancias de carácter excepcional que desplazan el mecanismo judicial ordinario y abren paso a la intervención de la jurisdicción constitucional, se requiere que: i) el asunto debatido tenga relevancia constitucional, es decir, que se trate indiscutiblemente de la protección de un derecho fundamental; ii) que el problema constitucional que se plantea aparezca probado de tal manera que para la verificación de la vulneración del derecho fundamental cuyo amparo se solicita, no se requiera ningún análisis de tipo legal, reglamentario o convencional, que exija del juez constitucional un ejercicio probatorio que supere sus facultades y competencias; y, iii) que el mecanismo judicial ordinario resulte insuficiente para proteger los derechos fundamentales violados o amenazados. No obstante la regla general de solución de controversias laborales por parte de la jurisdicción competente [ordinaria o contenciosa], paralelamente la jurisprudencia constitucional ha sostenido que de manera excepcional ante ciertas circunstancias, puede abrirse paso la acción de tutela para resolver ese tipo de conflictos,…”.

Por otra parte, mírese también que no se cumplió con el requisito de inmediatez como regla de procedibilidad, lo cual se entrevé del tiempo que ha dejado trascurrir la accionante para acudir a esta solicitud de amparo constitucional, pues el tema que está discutiendo tiene su origen en hechos ocurridos hace más de 12 años, desde su presunta desvinculación laboral con el ICBF, lo que desvirtúa aún más la hipótesis de un posible perjuicio irremediable que le impida esperar los resultados de un proceso, donde después del análisis probatorio y concienzudo que corresponda, se pueda establecer con certeza si la relación laboral existió, y durante cuánto tiempo. 
Lo dicho hasta ahora es suficiente para llevar a esta Colegiatura a concluir que la acción de tutela resulta improcedente, como se partió diciendo inicialmente, al no cumplirse con los requisitos de inmediatez y subsidiariedad, ni tampoco observarse el perjuicio irremediable que hubiera permitido pasar por alto aquellos; de acuerdo a ello, la decisión evaluada se habrá de confirmar.

Por lo expuesto, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por la autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de tutela proferido por el Juzgado Séptimo Penal del Circuito de Pereira el 6 de octubre de 2017, de acuerdo a las razones expuestas en la parte motiva de esta decisión. 

SEGUNDO: NOTIFICAR a las partes por el medio más expedito posible y remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado
� Corte Constitucional, Sentencia C-543 de 1992
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� Sentencia T- 730 de 2003. 


� Sala Segunda de Revisión, Sentencia T-097 del 16 de febrero de 2006, MP: Alfredo Beltrán Sierra.
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