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Accion de tutela interpuesta por Marbelys
Caridad Pineda Pulido contra Inversiones
Super Bally S.AS. y la vinculada,
International Games Sistem Solutions S.A.S.

Magistrado ponente:
JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR

Bogota D.C., trece (13) de diciembre de dos mil veintiuno (2021)

La Sala Segunda de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los
Magistrados Alejandro Linares Cantillo, Antonio José Lizarazo Ocampo Yy Jorge
Enrique Ibafiez Najar, quien la preside, en ejercicio de sus competencias
constitucionales y legales, especificamente de las previstas en los articulos 86 y
241.9 de la Constitucion Political, y 33 y siguientes del Decreto Ley 2591 de
1991, ha proferido la siguiente:

SENTENCIA

En el tramite de revision del fallo de tutela del 12 de agosto de 2021, proferido
por el Juzgado Trece Civil del Circuito de Bogota, que revoco la sentencia de
primera instancia, del 8 de julio de 2020, dictada por el Juzgado Octavo Civil
Municipal de Bogota por medio del cual se ampararon los derechos
fundamentales a un debido proceso, trabajo, minimo vital, igualdad, vida digna,
seguridad social y proteccion de la mujer embarazada, de Marbelys Caridad
Pineda Pulido contra Inversiones Super Bally S.A.S.2 y la vinculada International
Games Sistem Solutions S.A.S.

l. ANTECEDENTES

Hechos probados?

1 CP. “Articulo 241. A la Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad y supremacia de la
Constitucion, en los estrictos y precisos términos de este articulo. Con tal fin, cumplird las siguientes
funciones: (...) 9. Revisar, en la forma que determine la ley, las decisiones judiciales relacionadas con la accion
de tutela de los derechos constitucionales.”

2 Mediante Auto del 16 de abril de 2021, la Sala de Seleccion Nimero Cuatro, integrada por los Magistrados
Cristina Pardo Schlesinger y Antonio José Lizarazo Ocampo, seleccion6 este caso con fundamento en el criterio
subjetivo de urgencia de proteger un derecho fundamental y el objetivo por tratarse de un asunto novedoso.

3 Ante la renuencia de la vinculada para controvertir los hechos se dara aplicacion a la presuncion de veracidad
prevista en el articulo 20 del Decreto Ley 2591 de 1991. Esta presuncion ha sido aplicada por distintas salas de
revisién, como la Sentencia T-707 de 2011. “En esa medida, y dado que no existe ninguna otra prueba que logre
desvirtuar lo afirmado por la petente dentro de la accién de tutela, en este caso para garantizar los derechos
fundamentales tanto de la madre trabajadora como del nifio que esta por nacer, opera la presuncién de veracidad



1. La ciudadana venezolana Marbelys Caridad Pineda Pulido indic6 que
habia celebrado un contrato verbal con la empresa Super Bally S.AS.,
propietaria del casino Super Bally, en el cual prestd sus servicios en labores
varias desde el dia 8 de enero de 2019. 4 Sin embargo, el juez de tutela al revisar
la contestacion de la demanda de tutela advirtio un problema en parte pasiva y
procedid a vincular como posible empleador a la empresa International Games
Sistem Solutions S.A.S., propietaria del Casino Super Panacea.®

2.  Enefecto, la confusion radica en que ambas sociedades comparten objeto
social, las dos son propietarias de casinos y sus oficinas principales se ubican en
el tercer piso del mismo edificio. A su turno, el Casino Super Panacea de
propiedad de International Games Sistem Solution se encuentra en el primer
pis0.6
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contemplada en el articulo 20 del Decreto 2591 de 1991, segun el cual, a la luz de los principios de celeridad,
inmediatez y buena fe que rigen la actuacion judicial, ha de entenderse que si la entidad requerida por el juezen
el acto de notificacién de la acciéon no hace uso de su derecho de defensa y no contesta la solicitud de
pronunciarse sobre lo expuesto en la demanda, se presumen ciertos los hechos”. Cfr. Sentencias T-631 de 2008,
T-825 de 2008 yT-773 de 2010, entre otras.

4 Adjunta copia de su cédula de identidad de la Republica Bolivariana de Venezuela. Folio 9 del escrito de
demanda.

5 Con auto de vinculacion del 7 de julio de 2020, el Juzgado 8 Civil Municipal de Oralidad de Bogota considerd
que “Con ocasion de la respuesta emanada de la empresa Super Ballys S.A.S., en la cual manifiesta que no tiene
algan vinculo con la accionante, teniéndolo es con la sociedad International Games Sistem Solutions S.A.S. a
quien eventualmente podria afectar la determinacién que se adopte y de conformidad con el art. 29 Superior,
DISPONE: Primero: Vincular a INTERNATIONAL GAMES SISTEM SOLUTIONS S.A.S. para que, en el
término de cuatro horas siguientes, se manifieste sobre los hechos materia de la accion de tutela”.

6 En la contestacion en cita, la representante legal adujo que “la accionante nunca trabajé para esta empresa
accionada sino posiblemente presto sus servicios para la empresa INTERNATIONAL GAMES SISTEM
SOLUTIONS S.A.S donde su representante legal es ANDRES RICARDO ROBAYO ROMERO, la cual
funciona en el tercer piso y es propietaria del local comercial CASINO SUPER PANACEA, el cual se encuentra
en el primer piso”.



de comercio -Juanita Pub Bear embargo vigente)
-Carnaval Bogotano -Real Emotion (con embargo
-Casino Jade vigente)
-Sportbet

3.  En sede de revisién, la accionante aclardé que la “rotaban” en varios

casinos y que prestd sus servicios de manera persona a International Games
Sistem Solutions S.A.S., especialmente en el Casino Panacea. Como prueba de
ello, aportd6 2 videos del lugar de trabajo y 45 capturas de pantalla de la
plataforma de mensajeria instantanea, WhatsApp, con conversaciones sostenidas
con quien habria sido su jefe inmediato, Pilar Moreno,” en las que se aprecia® la
asignacion de turnos en distintos locales,® informes del estado de las maquinas,1°
descuentos por faltantes y pago de salarios y primas,! llamados de atencion,12
informacion sobre su estado de embarazo de alto riesgo con amenaza de aborto,
13 entre otras comunicaciones.

4.  De igual modo, allegé algunos pantallazos de las conversaciones
sostenidas con el sefior Andrés Robayo Romero?4, en las que le reportd: ventas?s,

7 En respuesta a una de solicitud de informacion que le plante6 este Despacho mediante auto del 22 de junio de
2021 la accionante sefialé que “Entré como auxiliar de cajera 2 pma 7am x 6 meses luego a cajera de 7ama 7 am
Dotacion si Jefe inmediato Pilar moreno Quién me contraté Pilar moreno sin contrato firmado solo de palabra
Pago efectivo los dias 5 de cada mes y los 20. La empresa que él dice que trabaje es en internacional lo que él
dice pero como no hay un contratoy no hay un casino que ese nombre Yo trabajé en Casino Gran panacea.”

8 Pruebas recaudas en cumplimiento del Auto de 22 de junio de 2021. Cuyo traslado se corrié por medio del
Oficio OPT-A-2245-2021 - Traslado de pruebas Exp. T-8109017.

9 Mensaje del 15 de enero de 2020, en el que indica: “Aytdeme con dos turnos en santa librada jueves y sabado
en Keoops gracias”.

Mensaje del 26 de enero de 2020, en el que indica: “buenos dias Marbelys como esta Por favor hoy a las 5 en
panacea le recibe caja a maria serian 7 dias de suspension contadosa partir del lunes a las 5”.

Mensaje del 16 de febrero de 2020, en el que indica: “Hola Sra Pilar Buenos Dias Ya mafiana puedo ir a trabajar
me avisa a Dond tengo q ir gracias” a lo que responde Pilar M “Buenas tardes Marbelys Ya paso la incapacidad?
Panacea a las 7:39”.

10 Mensaje del 1 de febrero de 2020, en el que Pilar Moreno requiere el informe de ventas de las maquinas de
poker.

Mensaje del 16 de marzo de 2020 en el que se indica: “Hola Sra Pilar esta poker se tildo y la voy a arreglar pero
los créditos de se van a borrar Esos créditos los paso por gastos”.

11 Mensaje del 9 de enero de 2020 en el Pilar Moreno informa: “Hola Marbelys ya cobrd su quincena del 54 son
777761 para que cobre mafiana de la venta sino ha cobrado” Marbelys pregunta “Hola Sra Pila Buenas noches ya
cobre pero cobre 823.000 por los 46.000 q ya usted me habia descontado porel faltante™:

12 Mensaje 19 de febrero de 2020. “que hacia esta mafiana en la caja con leidy ustedes no cogen escarmiento no”
alo que contest6 “SraPilar le iba a dar plata del almuerzo™.

13 Mensaje del 26 de febrero de 2020 en el que indica: “Sra Pilar a mi me toca ir para lo del uniforme también xq
dentro de poco ya no me va a quedar” a lo que se responde “toca q valla y de su talla para hacerle una bata
materna.” De igual modo adjunta otras conversaciones del 3 de febrero de 2020 en las que solicita un préstamo de
250.000 para realizarse examenes médicos y otra del 11 de febrero de 2020 en la que informa que no se encuentra
bien de salud para ir a trabajar”.

14 Quien aparece como representante legal de la empresa International Games Sistem Solutions S.A.S.

15 Mensaje del 31 de diciembre de 2019, en el que Andrés Robayo pregunta por la venta a lo que se le contesto
que “se fue en rojo 1.169.000 No quedo6 base para trabajar”. Posteriormente, el 2 de enero de 2020 se informd
“Hola Don Andrés aqui estael cliente Q a bajado los premios” contestando “esperemos que hoy pierda”:
Mensaje del 5 de marzo de 2020 en el que Andrés Robayo pregunta “Como le fue a Nohora” Marbelys responde
“Qued6 unaventa de 2.859.000.

Mensaje del 2 de marzo de 2020. “Marbelys Buenos dias Como esta como amanece?” responde “Bien gracias a
Dios y usted” pregunta “Muy buen Gracias Coémo le fue a Nohora?” responde “Qued6 una venta de 3.859.000”.
Mensaje del 17 de febrero de 2020. “Hola Don Andrés 1.650.000”:



consignaciones bancarias,6 solicitd autorizacion para hacer pagos de salarios,’
informd sobre del mal funcionamiento de algunas maquinas,!® e incluso, avisé
sobre su llegada tarde al trabajo por problemas de transporte.l® Incluso, en
algunas de las capturas de pantalla se aprecia una relacién de coordinacion del
trabajo y los asuntos de personal entre Pilar Moreno y Andrés Robayo.20

5.  Afirma que, el 19 de marzo de 2020, la sefiora Pilar Moreno, quien alega
que en su momento fue la persona que la contratd, informd por medio de un
grupo de WhatsApp que con ocasion de la medida preventiva de aislamiento
obligatorio decretado por el Gobierno por la pandemia del Covid-19 todos los
trabajadores debian permanecer en sus hogares y, por lo tanto, “fue enviada a su
casa”.2l Adujo que, el 24 de marzo de 2020, le hicieron firmar un “formato de
solicitud de permiso no remunerado”. Sin embargo, manifiesta que la Unica copia
del documento diligenciado qued6 en poder de la empresa por lo que no pudo
aportar copia de este, sino copia del documento en blanco que le habian
entregado.22

6. El 4 de junio de 2020, la accionante remitio al correo
pilarmoreno974@hotmail.com una peticion dirigida al “GERENTE GENERAL
SUPER BALLY SAS. NIT. 830.136.763-7 CLL 40 sur N° 77A-67, teléfonos:
4038962, 4540895, 3112293002, 3114529898”,23 por medio de la cual, solicitd
copia de los comprobantes de némina durante todo el tiempo que labord en la
empresa, asi como copia de las planillas de pago de la seguridad social en salud

16 Mensaje del 10 de febrero de 2020, en el que se adjunta un recibo de consignacién a una cuenta de Davivienda
anombre de Andrés Robayo.

Mensaje del 19 de febrero de 2020, en el que se adjunta un recibo de consignacion a una cuenta de Davivienda a
nombre de Andrés Robayo.

17 Mensaje del 7 de febrero de 2020. Andrés Robayo pregunta “Marbelys responda ya se vino” responde “Hola
Don Andrés aqui esta Henry Mora que usted le autorizd 100 mil” responde “Si h hagalo firmar” Mas tarde se
pregunta “Hola buenas noches aquiesta Hernan cardona que viene por un salario” responde “Porfa dele 500 mil”.
18 Mensaje del 15 de marzo de 2020, en el que indica “Hola Don Andrés Buenos Dias Disculpe la hora es para
decirle que no Pude colocar la venta en la caja fuerte xq las cajas q le llevaron Estan entrando a las escaleras dejé
el dinero en la maquina #22”.

19 Mensaje del 6 de marzo de 2020. Marbelys informa “Buen dia Don Andrés Don Andrés no he llegado al local
estoy esperando alimentador en banderas”.

20 Mensaje del 15 de abril de 2020. “Hola Sra Pilar Buenos Dias como esta Sra Pilar era para saber si ya me
habia transferido y si le dijo a Don Andrés g me prestara los 200mil pesos por favor” a lo que Pilar Moreno
contestd “Buenas tardes Marbelys Ya se inscribid la cuenta estd pendiente de hacer la transferencia”, entre otros
mensajes en los que sereafirma surelacién de coordinacién.

21 Mensaje del 20 de enero de 2020 en el que indica “Hola Sra Pilar Don Andrés q cuando me voy de suspension”
responde “Hoy cuando llegue Margarita”.

22 Mediante oficio No. 1102 fechado en 24 de junio de 2021 el Juzgado Octavo (8) Civil Municipal de Bogota en
atencion al oficio OPT-A-2111/2021 remitié copia de la totalidad del expediente de tutela. En el expediente
remitido se encontrd la carpeta titulada “001-CONSTANCIAS FALTANTES” y en ésta cuatro documentos pdf
titulados “001-CORREO”, “002-IMAGEN”, “003-IMAGEN” y “004-IMAGEN”. En el primero documento se
aprecia un correo electrénico remitido por la sefiora Marbelys Caridad Pineda con destino al Juzgado Octavo
Civil Municipal de Bogota con el que alega pretender demostrar su subordinacién a su empleador “Super Bally
S.A.S.”. En el documento “003-IMAGEN” se encuentra copia de una comunicacién con asunto “Licencia
Temporal no recumenara” y en el documento “004-IMAGEN” aparece como remitente el seflor Andrés Robayo”,
quien aparece como representante legal de la empresa International Games Sistem Solutions S.A.S.

23 Es de anotar que los nimeros de teléfono fijo 4038962 y 4540895 corresponden a los registrados en el
Certificado de Exstencia y Representacion de INTERNATIONAL GAMES SISTEM SOLUTIONS S.A.S. Y el
nimero de telefonia mévil 3114529898 corresponde al nimero de las capturas de pantalla sostenidas con Andrés
Robayo Romero. Supra 3.
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y pension. En el mismo escrito, la demandante le solicitd a su empleador la
cancelacion de los salarios y “el reconocimiento a lo indicado en la Ley 1857 del
2017, respecto de la jornada familiar” y “reconocimiento a lo indica el articulo
21 de la ley 50 de 1990, con respecto a las dos horas semanales de capacitacion,
recreacion, etc.”’24

7. Manifiesta la accionante que desde la fecha en que se suspendié el
contrato no le fueron cancelados los salarios ni se han realizado aportes a
seguridad social.

8.  El'13 de julio de 2021, en respuesta al auto de pruebas, la sefiora Marbelys
Caridad Pineda Pulido sefialo que para asegurar su sustento tuvo un trabajo
temporal “en una fama en cajica (Sic) y mi hijo trabaja en un moto lavado de
manera informal”, y que su hijo, el cual nacio el dia 30 de julio de 2020, se
encuentra hospitalizado en la clinica Colsubsidio infantil, a la espera de una
cirugia.®

9. Por dltimo, en cuanto a su situacién migratoria, la accionante no cuenta
con permiso especial de permanencia (PEP) ni con salvo conducto, pero si con
“Pre-registro virtual de inscripcion en el Registro Unico de Migrantes
Venezolanos —RUMV” desde el 09 de mayo de 2021.26

Solicitud de tutela

10. El 24 de junio de 2020, Marbelys Caridad Pineda Pulido promovié accién
de tutela en contra de su supuesto empleador, Inversiones Super Bally S.A.S.,
con el fin de obtener la proteccion de sus derechos fundamentales al debido
proceso, trabajo, minimo vital, igualdad, vida digna, seguridad social en salud y
proteccion de la mujer embarazada, presuntamente vulnerados por la accionada
con ocasion de la suspension del contrato de trabajo y el no pago de salarios y
prestaciones desde el dia 19 de marzo de 2020 y hasta la fecha de presentacion
de la accion de tutela.

10En particular, solicitd al juez de tutela: (i) conceder el amparo de los derechos
nvocados; (i) que se ordene a la demandante “que en el término de 48 horas
contadas a partir de la notificacion de la providencia que se resuelva la tutela
declarar la ineficacia de la suspension del contrato de trabajo y como
consecuencia de ello se ordene al pago del salario y prestaciones sociales dejados
de percibir desde el momento de la suspension del contrato de trabajo y los que

24 Si bien la accionante mencioné en su escrito de demandante y anuncié en los elementos de pruebas esta
peticién, ésta no se adjuntd al expediente. En cumplimiento del auto de pruebas que tramit6 el magistrado
sustanciador, la sefiora Marbelys Caridad Pulido aportd copia de la peticion en respuesta al oficio “OPT -A-2245-
2021”. El documento se encuentra en un PDF titulado “Imgl13”. Una copia de esta peticion fue remitida por el
Juzgado Octavo Civil Municipal de Bogoté en cumplimiento de la orden emitida por este Despacho en el auto de
pruebas. El documento seidentifica con el titulo “003-ANEXOS”.

25 En cumplimiento del requerimiento que tramit6 el magistrado sustanciador, la sefiora Marbelys Caridad Pulido
dio respuestaa través de comunicacién remitida via correo electrénico fechado en julio 11 de 2021.

26 Comunicacién remitida mediante correo electronico. Documento PDF titulado “respuesta requerimiento
expediente T-8.109.017 Marbelys Caridad Pineda Pulido”.



en adelante se causen”; (iii) que se declare cualquier otra prestacion que el juez
considere en aras de garantizar el amparo efectivo de sus derechos
fundamentales.

Tramite Procesal

11. Mediante auto del 25 de junio de 2020, el Juzgado Octavo Civil Municipal
de Oralidad de Bogota admitié la tutela y vinculd al Ministerio de Trabajo para
que se pronunciase sobre los hechos de la demanda. Posteriormente, con auto del
7 de julio de 2020, el Juzgado de primera instancia dispuso vincular al Fondo
Financiero Distrital de Salud, a la Secretaria Distrital de Salud y a la Subred
Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E. con el fin de que se pronunciaran
sobre los hechos objeto de la demanda. Ello, debido a que la accionante
manifestd encontrarse hospitalizada y recibiendo atencion en salud a través del
Fondo Financiero Distrital.

12.  En una segunda providencia, fechada ese mismo 7 de julio de 2020,%8 el
Juzgado dispuso vincular a International Games Sistem Solution S.A.S. por
cuanto Inversiones Super Bally S.A.S. manifesto en su escrito de contestacion de
la demanda que no tenia vinculo laboral alguno con la accionante, y sefiald6 como
su posible verdadero empleador a la empresa International Games Sistem
Solutions S.A.S., propietario del Casino Super Panacea.

Contestacion de la accionaday las vinculadas

13. Dentro de término concedido para el efecto, el Ministerio de Trabajo le
solicitd al juez de tutela declarar improcedente la accién de tutela respecto de
dicho Ministerio por falta de legitimacibn por pasiva y solicité su
desvinculacion.?

14. Inversiones Super Bally S.A.S., mediante escrito presentado por su
representante legal, Milbia Marleny Romero Vargas, contestdé que entre la
demandante y su representada no existio una relacion de trabajo. Adicional a
ello, sefiald6 que la accionante “posiblemente prestd sus servicios para la empresa
International Games Sistem Solutions S.A.S”. 30

15. Por otra parte, las demas entidades vinculadas guardaron silencio frente a
los hechos vy las pretensiones de la accién de tutela.

Sentencia de primera instancia

27 Expediente digital. Documento de pdftitulado “AutoOrdenaVinculacion1”.

28 Expediente digital. Documento de pdf titulado “AutoOrdenaVinculacion2”.

29 Mediante oficio No. 1102 fechado en 24 de junio de 2021 el Juzgado Octavo (8) Civil Municipal de Bogota en
atencion al oficio OPT-A-2111/2021 remitié copia de la totalidad del expediente de tutela. En el expediente
remitido se encontrd la carpeta titulada “006-RESPUESTA MINTRABAJO” y en ésta el documento pdf titulado
“002 - RESPUESTA TUTELA 2020- 316 MARBERLYS CARIDAD PINEDA”.

30 Supra notaal pie 6.



16. El juez de primera instancia considerd, como cuestion preliminar, que si
bien la accion de tutela se dirigio inicialmente contra Super Bally S.A.S., de
acuerdo con el requisito de “legitimacion en la causa por pasiva a que se refiere
el art. 5° del Dec. 2591 de 1991, referente a que la demanda de amparo debe
dirigirse contra la autoridad o el particular presuntamente responsable del
agravio, esto es que, para asuntos de tutela donde se discuten vulneraciones
a la estabilidad laboral reforzada de mujeres en estado de embarazo, se
necesita advertir que “entre ambas partes existe una relacion que implica
subordinacion”; tratese por tanto, en este caso, de unvinculo laboral entre
la gestante y el accionado de quien debe acreditarse que funja como su
empleador”.3!

17. Mediante constancia secretarial del 6 de julio de 2020, el Oficial Mayor
del Juzgado 8 Civil Municipal de Bogotd sefiald que “me comuniqué con
Marbelys Caridad Pineda quien me manifestd que se encontraba hospitalizada,
ante lo cual le pregunté a qué entidad de salud se encuentra afiliada,
manifestandome que no tiene ninguna EPS, de manera que la atencion se la
brindan a través del Fondo Financiero Distrital de Salud. Igualmente, le pregunté
el nombre del local donde labora, informandome que se llama Casino Super
Panacea.”? Asimismo, dentro de las constancias aportadas con el expediente de
tutela se adjuntd6 un correo electrénico remitido desde el correo
mpine717@gmail.com, el cual se pudo identificar como de propiedad de la
accionante, pues es el mismo que obra en el escrito de demanda, en el que se
allegd un formato de solicitud de permiso no remunerado y una comunicacion
fechada en 24 de marzo de 2020 con asunto de referencia “licencia temporal no
remunerada”.

18. En la valoracion del vinculo de subordinacion, el a quo consideré que
“téngase en cuenta que del material documental arrimado se colige que, el
comunicado del 24 de marzo de 2020, en donde se indica la necesidad de
diligenciar un formato de permiso no remunerado dirigido al personal que labora
en la mencionada empresa, fue emitido por el sefior Andrés Robayo, quien segan
el documento consultado y citado anteriormente, ejerce como Su representante
legal. Por ello, la relacion juridica que implica la existencia del supuesto de
subordinacion de la accionante, se predica respecto de International Games
Sistem Solutions S.A.S., méas no de la sociedad inicialmente demandada.”

19. En cuanto al requisito de la subsidiariedad, el juez determind que la tutela
es procedente, por cuanto Marbelys Pineda Pulido es un sujeto de especial
proteccion constitucional al encontrarse en estado de gestacion de alto riesgo.

31 Cita original. T-184 de 2012.

32 Mediante oficio No. 1102 fechado en 24 de junio de 2021 el Juzgado Octavo (8) Civil Municipal de Bogota en
atencion al oficio OPT-A-2111/2021 remitié copia del expediente de tutela. En los documentos aportados se
encontrd una carpeta titulada “022-CONSTANCIAS FALTANTES” y dentro de ella un documento pdf titulado
“001 - CONSTANCIA OFICIAL MAYOR” suscritapor OBERMAN DAVID VIGOYA BAUTISTA.
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20. Superada la procedencia, con sentencia del 8 de julio de 2020, el Juzgado
Octavo Municipal de Bogota resolvid tutelar los derechos fundamentales a la
estabilidad laboral reforzada, minimo vital, seguridad social y vida digna de la
demandante. Asimismo, el a quo ordeno a International Games Sistem Solutions
S.A.S. a “que en el término de 48 horas contadas a la notificacion de este fallo, si
aun no lo hubiere hecho, reintegre a MARBELYS CARIDAD PINEDA
PULIDO a un cargo que consulte su estado de embarazo, sin desmejorar en todo
caso sus condiciones laborales preexistentes y teniendo en cuenta la situacion
actual de la pandemia” y al pago del “salario y las prestaciones dejadas de
percibir desde la suspension del contrato por causa del permiso no remunerado y
hasta la fecha efectiva del reintegro”. En cuanto a la empresa Super Bally S.A.S.
no resolvid pretension alguna, no obstante, no lo desvinculd del tramite de tutela.

21. El juez de instancia consider6, con apoyo en la jurisprudencia
constitucional, que los empleadores del sector privado no se encontraban
habilitados para imponer permisos no remunerados, sin que mediase la decision
voluntaria del trabajador, como ocurri6 en este caso, toda vez que la sefiora
Pineda Pulido no diligencio voluntariamente el formato de permiso que le fuere
suministrado por su empleador. De ahi la lesion a los derechos al minimo vital de
la accionante y a la vida digna de su hijo por nacer.

22. A su vez, arguyo respecto de Marbelys Pineda Pulido que ésta ostenta la
calidad de “poblacion pobre no asegurada que no se encuentra afiliada ni al
régimen contributivo ni al subsidiado, y que carece de medios de pago para
sufragar los servicios de salud, quienes mientras logran ser beneficiarios del
régimen subsidiado tendran derecho a los servicios de atencion de salud que
prestan las instituciones publicas y aquellas privadas que tengan contrato con el
Estado’33. Conclusion a la que llegd al constatar que los servicios de salud de la
demandante los encontraba prestando el Fondo Financiero Distrital.

Impugnacion

23. International Games Sistem Solutions S.A.S., a través de su representante
legal, Andrés Ricardo Robayo Romero, impugné el fallo condenatorio de
primera instancia. Dentro de los argumentos indicd que la sefiora Marbelys no
sabia con exactitud quién era su empleador y no aportd prueba alguna tendiente a
determinar las funciones que prestaba, ni siquiera el cargo que ostentaba. A su
vez, sefialo que la accionante en ningin momento manifestd o0 puso en
conocimiento su estado de embarazo.

24. Empero lo anterior, informo6 que la sefiora Marbelys Caridad Pulido presto
servicios por dias en un horario acomodado por ella, sin cumplir con un horario
de trabajo, y recibia un pago el cual le era cancelado diariamente. En relacién

33 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-192 de 2019.



con los aportes en salud y pension, la vinculada sefialo que la afiliacion a la
seguridad social no pudo realizarse debido a que la accionante no contaba con
permiso especial de permanencia (PEP).3

25. En cuanto a la orden dada por el juez se instancia, la vinculada arguy6 que
“no pued[e] reintegrar a una persona cuando existe una suspension de contrato
de trabajo, pues el contrato sigue vigente y tampoco procede el pago por cuanto
es permitido al empleador que solo pague salud y pensién mientras perdure la
suspension, pero por tratarse de una ciudadana venezolana es imposible la
afiliacion al sistema de salud y pension.”

Sentencia de segunda instancia

26. En providencia del 12 de agosto de 2020, el Juzgado Trece Civil del
Circuito resolvio revocar el fallo de primera instancia y, en su lugar, nego el
amparo. El juez de la impugnacion considerd que en el caso en concreto la
accionante no demostr6 encontrarse legalizada en el pais, ni contar con
autorizacion para trabajar por “lo que no puede pretender que se protejan sus
derechos fundamentales cuando ha estado ejerciendo las actividades de forma
ilegal, a tal punto que no sabe con precision y claridad con que empresa o a que
empresa prestaba servicios de oficios varios%®.

27. Sefnald que si bien la empresa admite que esporadicamente la accionante
realizaba labores, sin admitir la existencia de contrato laboral, lo que se
enmarcaria dentro de la contratacion de obra o labor, pero que esta es diferente
de la sociedad en contra de la que se dice que pende la relacion laboral. Que si
bien opera la proteccion reforzada de la mujer en estado de embarazo en cuanto
al ambito laboral, de facto seria aplicable a los extranjeros, siempre y cuando se
encuentren legalmente autorizados para desempefiar labores, circunstancia que
no operaen el caso en concreto.

34 Se transcribe lo que sefialé la vinculada en este punto: “La sefiora MARBELYS CARIDAD PINEDA
PULIDO laboraba por dias en el horario que se le acomodaba y sin cumplir ningdn tipo de horario, ella sabia que
labores debia realizar en cuanto al aseo y demas funciones, nunca tuvo una jornada establecida. Los pagos se le
han cancelado en forma diaria a medida que cumplia su labor, nunca existié ningun tipo de contrato ni escrito ni
verbal por tratarse de una actividad transitoria. Ademas no es légico pensar que una persona trabaje sin ningln
tipo de remuneracion, y respecto a la seguridad social y pension en repetidas ocasiones nos manifesté que estaba
tramitando el permiso especial de permanencia (PEP) para proceder a la afiliacion a seguridad social, pero nunca
nos presentd este documento por lo cual solo se le daba algunos dias para trabajar en el horario escogido por ella,
por tanto segln nuestra legislacién laboral no se configura un contrato laboral si no existen los tres requisitos los
cuales son subordinacién, prestacién personal del servicio y remuneracién. TERCERO: La accionante nunca
pudo regularizar su estatus migratorio en COLOMBIA, y por tanto nunca nos pudo entregar el permiso especial
de permanencia (PEP), para poder acceder a un contrato laboral con todas las garantias como cualquier ciudadano
colombiano, por tanto ninguna EPS ni FONDO DE PENSIONES procede a afiliarla y méxime cuando no esta
legalmente en el pais. Esto esta claro de acuerdo con el Decreto No 064 del afio 2020, el cual deja claro que para
acceder al servicio de salud sea subsidiado o contributivo la accionante debe estar con un PERMISO ESPECIAL
DE PERMANENCIA o estar legalmente en el pais. CUARTO: Nunca informo en la empresa que se encontraba
en estado de embarazo, y no mostro dicho examen a ninguno funcionario de la empresa, por tanto en las pruebas
presentadas por ella para la tutela no demuestra haber informado a algin empleado del CASINO, o su
representante legal su estado de embarazo.” (subrayado porfuera del texto original)

35 Expediente digital. Documento de pdftitulado “FALLO DE SEGUNDA INSTANCIA .pdf’ Pag 8.




28.  Agreg6 el ad quem que la tutela no es el escenario propio para constituir
“a fuerza el contrato de trabajo, tampoco delimitar si tanto el patrono tenia la
capacidad y observaba los requisitos para poder contratar a persona extranjera
como tampoco si la empleada tutelante, igualmente reunia los requisitos para ser
empleada y desempefiar labores en Colombia™36 y, por ultimo, que “puede iniciar
las acciones que considere pertinentes ante la jurisdiccion laboral ordinaria™.3”

Decreto de pruebas

29. En auto del veintidos (22) de junio de 2021, esta Sala de Revision
considerd necesario solicitar a los jueces de instancia la remision de la totalidad
del expediente con el fin de poder adoptar una decision de mérito. Adicional a
ello, en esa misma providencia, consideré pertinente recaudar pruebas con el
propdsito de esclarecer algunos hechos, determinar el estado de salud de la
accionante y de su hijo, verificar si continuaba residiendo en Colombia, constatar
el elemento de la subordinacion y la relacion entre Inversiones Super Bally
S.A.S.y la empresa International Games Sistem Solutions S.A.S., entre otras.

30. EIl 24 de junio de 2021, mediante correo electronico, el Juzgado Octavo
Municipal de Bogotd remiti6 el expediente de tutela  No.
1100130030082020003166 de Maberlyz Caridad Pineda Pulido contra Super
Bally S.A.S.38

31. No obstante lo anterior, la Sala de Revision encontrd que el expediente no
se encontraba completo, por lo que solicitd, por segunda vez, al juzgado de
origen que remitiera la totalidad del expediente de tutela. Por tal razdn, por
medio de correo electronico del 6 de julio de 2021, el Juzgado Octavo Municipal
de Bogota envio el expediente.3® Adicional a esto, se recibieron las siguientes
pruebas.

36 |bidem. Pag 9.

87 lbidem.

38 Mediante oficio No. 1102 fechado en 24 de junio de 2021 el Juzgado Octavo (8) Civil Municipal de Bogota en
atencidn al oficio OPT-A-2111/2021 remiti6 copia del expediente de tutela.

39 En el expediente digital se encontraron las siguientes carpetas:

1. “022-constancias faltantes” donde reposa una constancia fechada en 06 de julio de 2020 y una carpeta
denominada “constancia 24 de marzo de 2020” en donde se encontrd; (a) copia de un correo remitido por la
accionante al juzgado con el que aporté un documento titulado “formato de solicitud de permiso no remunerado”
y seflal6 “anexo documentacién que demuestra mi subordinaciéon por parte de mi empleador Super Bally S.A.S.”;
(b) unacomunicacion fechadaen marzo 24 de 2020 dirigida a “colaboradores”y firmada por “Andrés Robayo”.
2. “020-Corte Solicita Copia de la Tutela 23-06-202039, en la que se encontrd copia del auto remitido por esta
corporaciéon el 22 de junio de 2021, el oficio OPT-A-2111-2021 y copia del correo fechado en 21 de junio de
2021 con el cual el Juzgado Octavo Municipal de Bogoté dio respuestaal referido oficio.

3. “015-Impugnacién”, donde se encontraron dos escritos referenciados como “impugnacion fallo tutela” y un
certificado de camara de comercio de la empresa International Games Sistem Solutions S.A.S.

4. Las carpetas “013-Respuesta Secretaria Distrital de Salud”, “012-Respuesta Subredsur” y “010-Respuesta
Fondo Financiero Distrital” en las cuales no reposa informacién y/o documento alguno.

5. La carpeta “011- Respuesta International Games Solutions” en donde reposan 3 documentos denominados;
“tutela 9 de julio”, “8-respuesta extemporanea en el correo, adjunto camara de comercio” y “7-IGSS”.

6. La carpeta “007-Repuesta Super Bally S.A.S.” en donde reposa escrito de contestacion a la demanda y copia
del certificado de existencia y representacion de dicha empresa.



a. Respuesta por parte de Migracion Colombia

32. El 30 de julio de 2021, Migraciébn Colombia manifestd que, una vez
revisado el Sistema de Informacién Misional a nombre de la sefiora Marbelys
Caridad Pineda Pulido se encontré que la accionante (i) no tiene movimiento
migratorios, (ii) no tiene salvoconducto, (i) no cuenta con Permiso Especial de
Permanencia PEP, (iv) no presenta registro de solicitud en el Sistema Gestional
Documental ORFEO, (v) presenta tarjeta de movilidad fronteriza hasta el 21 de
julio de 2019 y (vi) cuenta con pre-registro en el Registro Unico de Migrantes
Venezolanos -RUM- desde el 09 de mayo de 2021, correspondiendo este Ultimo
tramite con lo previsto “en concordancia con el ESTATUTO TEMPORAL DE
PROTECCION PARA MIGRANTES VENEZOLANOS BAJO REGIMEN DE
PROTECCION TEMPORAL” 40

33.  Asimismo, agregd la entidad, que si bien la “constancia del Pre- registro
no constituye documento de identificacion, no otorga estatus migratorio regular,
ni constituye Permiso por Proteccion Temporal (PPT)”, en aras del cumplimiento
del deber legal de esta Unidad, se procedera con la evaluacion y validacion del
documento aportado por la accionante con el fin de verificar que “la solicitante
se encuentra cobijado por el ambito de aplicacion del Decreto 216 de 2021. Y si
cumple los requisitos, posteriormente la ciudadana venezolana MARBELYS
CARIDAD PINEDA PULIDO deberéa finalizar las demas etapas previstas para
este proceso”. 4!

b. Respuesta por parte de la Secretaria de Salud Distrital

34. EIl 28 de junio de 2021, la Secretaria Distrital de Salud informo que la
sefiora Marbelys Caridad Pineda Pulido no se encuentra registrada en el Sistema
General de Seguridad Social en Salud al no contar con una situacion migratoria
regularizada.*2

7. La carpeta “006-Repuesta MinTrabajo” en donde reposa la contestaciéon de dicha entidad y copia del poder
para actuar dentro de la diligencia.

8. En documentos de PDF se aporté (i) fallo de primera instancia; (ii) fallo de segunda instancia; (iii) dos
providencias fechadas en 7 de julio de 2020 a través de las cuales el Juez de primera instancia vinculé a
International Games Sistem Solutions S.A.S. y a la Secretaria Distrital de Salud, a la Subred integrada de
servicios de salud sur ES.E. y al Fondo Financiero Distrital de Salud; (iv) auto admisorio; (v) escrito de tutela
junto con anexos.

9. Otros documentos adicionales titulados “021-Cumplimento Secretaria Distrital de Salud”, “019- Solicitud por
la Alcaldia Mayor 23-06-2021-EM”, “017-Sencuencia de Segunda Instancia —JUEZ 13 CC”, “002-Secuencia
232117 y “01-Indice AT 2020-00316”.

40 Mediante comunicacion allegada en correo electronico el 30 de junio de 2021la oficina de Defensa Judicial y
extrajudicial y via administrativa de Migracion Colombia dio respuesta al requerimiento que en mediante oficio
OPT-A2116/2021 se le hizo. En el correo electronico allegd documento PDF titulado “RESPUESTA
REQUERIMIENTO EXPEDIENTE T-8.109.017 MARBELYS CARIDAD PINEDA PULIDO”.

41 Ibidem.

42 Oficio No. 2021EE57938-01 fechado en 25 de junio de 2021.



c. Respuesta por parte de la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur
E.S.E.

35. El 1 de julio de 2021, la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur
informd que a la sefiora Marbelys Caridad Pineda le fueron prestados los

siguientes servicios: 43

FECHA SEDE SERVICIO PRESTADO
USS Urgencias — consulta médica ginecologia y
21/05/2020 MEISSEN obstetricia
USS Urgencias — consulta médica ginecologia y
03/07/2020 MEISSEN obstetricia
03/07/2020- | USS Hospitalizacion servicio de ginecologia
07/07/2020 | MEISSEN P g g
USS 9 . .
04/07/2020 MEISSEN Valoracion portrabajo social
07/07/2020 USS Salida con recomendaciones, formula médica y
MEISSEN signos de alarma para reconsultar por urgencias

d. Respuesta por parte de Marbelys Caridad Pineda

36. Mediante correo del 5 de julio de 2021, la accionante informo que su hijo
de 11 meses se encontraba hospitalizado, para ese momento en la UCI, con
diagnostico de hidrocefalia en la clinica Colsubsidio Infantil tras habersele
realizado una cirugia con el fin insertar un catéter.

37. Posteriormente, los dias 11 y 12 de julio de 2021 aporto: (i) copia del fallo
de primera instancia de tutela; (ii) copia del fallo de tutela proferido en segunda
instancia de tutela; (iii) copia del derecho de peticion al que hizo mencion en los
hechos de la tutela. Junto con esos correos aportd 45 imagenes de captura y 2
videos de WhatsApp, ellos con el fin de “aportar imagenes de la aplicacion de
WhatsApp, donde se entablan conversaciones, con la sefiora Pilar y el
coordinador Don Andrés, donde se demuestra la subordinacion, al igual que
videos del lugar donde laboro, antes de se decretara el estado de emergencia, por
el Covid-19, y se me suspendiera el contrato de trabajo, para que sea anexada a
la Tutela impugnada No. 1100140030082020031600, y a su consideracion sean
tenidos en cuenta.”4

38. Por dultimo, ante algunas preguntas formuladas en el auto de pruebas
contesto lo siguiente:

¢En la actualidad ha tenido noticias sobre la reanudacién de su contrato de
trabajo? Rta. “el dia 30 de julio 2020, de las oficinas del Casino Gran

43 Oficio No. OJUE-0958-2021 fechadoen 28 de junio de 2021.
44 Comunicacion remitida via correo electrénico fechado en julio 11 de 2021



Panacea, NUNCA para reintegrarme a laborar, por el contrario el Sefior
Andres Robayo me llamé un dinero que presuntamente le debia, salir fue a
deber por Dios.” (sic)

¢A qué empresa presto sus servicios personales, esto es, a Inversiones Super
Bally S.A.S. o la sociedad International Games Sistem Solutions S.A.S. en
el Casino Super Panacea? Una vez determinado el empleador, informe: (i)
las funciones que desempefid; (ii) el horario en el que las realizo; (iii) la
remuneracion recibida y forma de pago; (iv) quién era su jefe inmediato y
quiénes eran sus compaferos de trabajo, y, en lo posible, suministre sus
datos de contacto; (v) si recibié dotacion y/o capacitacion; (vi) y copia del
contrato laboral si lo hay. En caso negativo, informe detalladamente ¢como
fue la contratacion y qué persona la vinculo v realizé el pago de salarios?

Rta. “Presté mis servicios personales Internacional ganes sistema solitionn
S.AS vy laboré en el casino gran panacea, al igual nos rotaban por los
demas. Entré como auxiliar de cajera 2 pm a 7am x 6 meses luego a cajera
de 7am a 7 am Dotacion si Jefe inmediato Pilar moreno Quién me contratd
Pilar moreno sin contrato firmado solo de palabra Pago efectivo los dias 5
de cadames y los 20. (sic)

La empresa que €l dice que trabaje es en internacional lo que él dice pero
como no hay un contrato y no hay un casino que ese nombre
Yo trabaje en Casino Gran panacea. (Sic)

3007694964 Jessica Espinosa, Maria Bautista 3013888959

¢Quien le indico y por qué medio que debia diligenciar un formato de
permiso de licencia no remunerada?

Rta. “Indicé Pilar moreno por grupo de WhatsApp envidé una carta donde
especifica que por la pandemia nos daban vacaciones no remuneradas”.

e. Respuesta por parte de Coljuegos

39. El 29 de julio de 2021, la Empresa Industrial y Comercial del Estado
Administradora del Monopolio Rentistico de los Juegos y Azar (COLJUEGOS)
informG que con el operador, Internacional Games Sistem Solutions S.A.S., se
suscribieron 3 Contratos, el ultimo de ellos con fecha de inicio 3 de mayo de
2015 y fecha final el 6 de abril de 2015. En relacion con este ultimo contrato, la
entidad reguladora recordo que “Coljuegos podra realizar en cualquier momento
procesos de fiscalizacion al contrato C0989, que conlleven a la verificacion de
los valores declarados y pagados por el operador, por tanto, el reporte estara
sujeto a cambios.”



40.  Asi mismo, informo que al generar el reporte de este contrato, el operador
presenta saldos pendientes por cancelar con corte al 27 de julio de 2021, por
concepto de las Actuaciones Administrativas con Resolucion No. 149 del 18 de
febrero de 2013, aclarada mediante Resolucion No. 963 del 18 de julio de 2013;
Resolucion No. 3949 del 25 de junio de 2015, confirmada mediante Resolucion
No. 4021 del 7 de julio de 2015; y Resolucion No. 20175100006364 del 31 de
marzo de 2017, confirmada mediante Resolucion No. 20185100012554 del 10 de
abril de 2018.

41. También anexd el “Estado de cuenta Resolucion No. 20175100006364 del
31 de marzo de 2017, confirmada mediante Resolucion No. 20185100012554 del
10 de abril de 2018.”, e informd que los aplicativos contables de la entidad no
registran pago por parte del operador International Games Sistem Solutions
S.A.S.y agreg6 lo siguiente:

No. FECHA FECHA  [VENCIMIENTO

PERADO - . T0 " pAGO OPORTUNO HASTA
0 R NITICe RESOLUCION | RESOLUCION [EJECUTORIA | OBLIGACION
INTERNATIONAL GAMES SISTEM SOLUTIONS SAS. | B30132329 | 2017510000634 | 31032017 | 97018 | 10072018 30072021
ESTADO DE CUENTA
VALOR VALOR
CONCEPTO VALOR INTERESES A PAGADO PAGADO SALDO SALDO

RESOLUCION | 3010772021 RESOLUCION | INTERESES

RESOLUCION | INTERESES

DERECHOS DE EXPLOTACION LIGUIDACION DE A7ORQ
GASTOSDEADMINISTRACION LIGUIDACION DE AFORQ - - - - - -
SANCION 66.110.31000 | 24.277 879,00 - - 66.110.310,00 | 2437787900

TOTAL A PAGAR 30/07/2021 66.110.310,00 |  24.377.879.00
FORMATO RECIBO DE PAGO
CONCEPTO VALOR

DERECHOS DE EXPLOTACION - Saldo Anterior
DERECHOS DE EXPLOTACION - Intereses Saldo Antenor -
GAST 05 DE ADMINISTRACION - Saldo Anterior 66.110.310,00

GASTOS DE ADMINISTRACION - Intereses Saldo Anterior 24277 879,00
TOTAL A PAGAR 90.388.189,00

42. En cuanto a la empresa Inversiones Super Bally S.A.S., Coljuegos informo
que se han suscrito 4 Contratos, el ultimo de ellos con estado vigente y con fecha
de inicio 22 de octubre de 2020 y fecha final el 21 de octubre de 2023.
Igualmente, aporté informacion relacionada con los procesos administrativos
sancionatorios, los procesos de incumplimiento contractual y el estado actual de
cuenta de la mencionada empresa con corte de fecha 21 de mayo de 2021. Sobre
este Ultimo punto se reporto la siguiente informacion: 45

Interes
Cuota Fecha de pago Inicial Interés | Amortizacion|  Cuota Final Deuda No To;ad:;lur Fe;:;nd-e Valor Pagado Saldo
Financiado
§117.871
1 27 de junio de 2021 $117.671 | § 2279 |§ 137668 16044 |§ 104105 |§ 2014 |§  18.058 | 25/06/2021) § 18.058 | § -
2 27 de julio de 2021 $104105 (% 2012 (% 14032|§ 16044 |§ 90074 [§ 2014 (5 18058 H -3 18.058
3 27 de agosh de 201 §00074 |§ 1741(% 14303(8 16044 |8 75771|% 2014]|§ 18058 ] i 18.058
4 |27 de sepliembra de 2021 §75771 |4 1465|% 14579(8 16044 |§ 61191 )% 2014 |§ 18058 5 - § 18.058
5 27 de ociubre de 2021 $61.191 | § 1183 |% 14861 (8 16M4|$ 46330 (% 2014(§ 18058 H -8 18.058
6 |27 de noviembre de 2021 $46330 | § 896 |%  15149(8 164§ 3B |§ 2014 (§ 18058 5 § 18.058
7 | 27 de diciembre de 2021 $31.181|§ 603|% 15418 164§ 157408 2014[§ 18058 5 3 18.058
8 27 de enero de 2022 §15740 | § 304 (%  15740(8 16044 $ SLE 204185 18058 H - § 18.058
TOTALES § 10483]% 178N § 16108 | § 144462 $ 18.058 | § 126.404

45 Respuestaa requerimiento No. 2012600315422, fechadoen 29 de julio de 2021.



Y como gastos de administracion:

¢ Estado de cuenta Resoluciéon No. 20215000011764 del 10 de mayo de 2021.

Una vez revisados los aplicativos contables de la entidad nos permitimos informar que se registran
pagos por parte del operador INVERSIONES SUPER BALLY S.A.S, con fecha 21/05/2021 por valor de
$3.382.974 y fecha 25/06/2021 por valor de $1.823.830, los cuales fueron aplicados a la resolucién del
asunto, se emite acuerdo de pago con el saldo a la fecha, teniendo en cuenta el histérico de pagos de
las cuotas pactadas en |a facilidad de pago otorgada:

ABONO 20% TOTAL DE LA DEUDA CAPITAL | INTERESES A 27/05/2021 TOTAL PAGO 21/05/2021 SALDO
DE 2.946.775 402.704 3349479 | $ 2946775 | § 402704 | §
GA 29.468 4027 33495 |5 29468 |§ 4007 s
TOTAL 2.976.243 406.731 3382974 | $ 2976.243 | § 406.731]§
DERECHOS DE EXPLOTACION:
Interes
Cuota Fecha de pago Inicial Interés | Amortizacién | Cuota Final Deudao | 100 Valor [Fechadel, o porado|  saido
.. Cuota Pago
Financiado
$11.787.088
1 27 de jurio de 2021 S11767.008 | $ 207860 | § 1376561 |6 1604420 | § 10410537 | § 201352 § 1805772 | 2506/2021) § 1805772 § B
2 27 e jaio de 2021 10410537 | $ 2012495 14021715 1604420 § 9007368 |§ 201352 § 1805172 5 tame
3 77 de agosp de 2021 $9.007.366 74124 |§ 143029 | § 1604420|§ 7&77070|§ 201352 § 1806172 5 t1amz
1 | 77 de seviemive de 2001 $7517.070 146474 |§ 1457906 | § 1604420|§ 611924 |§ 201352 § 1805172 s t1amm2
5 | 27 deocuirece 221 $6119.124 | § 118290 |§ 1486130 |§ 1604420 | § 4632994 |§  201352|§ 180572 3 |5 tamz
B_| 27 de noviemhre de 2021 $4630904|$ 89567 |S 1514850 |§ 1604420 § 311813 |§  201352|§ 1806772 3 s 1amm2
T |27 o dioerore 6 2021 $3118.136 | § 60278 |§ 1544143 |§ 1608420 § 1573993 |5 201352] § 1605772 $ |5 t1ammz
B 27 e enero de 2022 $1573%83 | § 30427 |§ 1573993 |§ 1604420 § NTEAREE 5 $ s a2
TOTALES ¢ 1048264 § 11787098 S 1610815 | § 12446477 $ 1805772 § 12640405

f. Ausencia de respuesta de algunasoficiadas

43. Inversiones Super Bally S.A.S, International Games Sistem Solutions
S.AS., la Alcaldia Mayor de Bogota y la Clinica Colsubsidio, reiteradamente
guardaron silencio.4

Il. CONSIDERACIONES

A.  Competencia

44. La Sala Segunda de Revision es competente para revisar y decidir sobre la
accion de tutela de la referencia con arreglo a lo establecido en los articulos 86 y
241.9 de la Constitucion Politica, en concordancia con los articulos 33, 34 y 35
del Decreto 2591 de 1991, y en cumplimiento de lo resuelto por la Sala de
Seccion de Tutelas Numero Cuatro, mediante Auto del 16 de abril de 2021.

B.  Andlisis de la procedencia

45. A continuacion, se examinara si en el caso en referencia se cumplen con los

46 Esto es, ante la falta de contestacion a la demanda de tutela, al primer auto de pruebas del 22 de junio de 2021
y, al segundo proveido del 21 de julio de 2021, el despacho reiteradamente conminé a las vinculadas para que se
pronunciaran sobre los hechos de la tutela sin obtenerrespuesta.



requisitos para la procedencia de la accion de tutela. Vale precisar que solo en el
caso en que los presupuestos se encentren acreditados la Sala procedera a fijar el
problema juridico y a pronunciarse de fondo sobre la controversia sub examine.

a) Legitimacionen la causa por activay por pasiva

46. Por activa. Los articulos 86 de la Constitucion Politica y 10 del Decreto
2591 de 1991, disponen que la accion de tutela es un mecanismo de defensa al
que puede acudir cualquier persona para reclamar, por si mismo o mediante
representante, la proteccion inmediata de sus derechos fundamentales. En ese
sentido, la jurisprudencia constitucional ha reconocido que “toda persona tiene
derecho a solicitar el amparo constitucional, sin diferenciar si es nacional o
extranjero”’ pues al consagrar el articulo 86 de la Carta politica dicha
disposicion “no se establece diferencia entre persona natural o juridica, nacional
0 extranjera y, por tanto, legitima a todo titular de un derecho fundamental
amenazado o lesionado, para solicitar su restablecimiento™#8. Por lo tanto, los
ciudadanos extranjeros tienen la capacidad de acudir al juez en procura de lograr
la proteccidon de sus derechos fundamentales. Asi las cosas, en el asunto sub
judice, la accion de tutela fue ejercida directamente por Marbelys Caridad Pineda
Pulido quien solicita la proteccion de sus derechos fundamentales al debido
proceso, trabajo, minimo vital, igualdad, vida en condiciones dignas, proteccion
de la mujer en embarazo y seguridad social en salud. En estas condiciones, en
este caso existe legitimacion en la causa por activa.

47. Por pasiva. Conforme a los articulos 5y 13 del Decreto 2591 de 1991, este
mecanismo constitucional procede entre otras circunstancias, ““contra todaaccion
u omision de particulares” y “cuando la solicitud sea para tutelar quien se
encuentre en una situacion de subordinacion o indefension respecto del particular
contra el cual se interpuso la acciéon”.49

48. En sentencia de unificacion, al analizar un conjunto de casos en los que
varias mujeres fueron despedidas encontrdndose en estado de gravidez, la Corte
Constitucional se pronuncié sobre la legitimacién por pasiva en los siguientes
términos:

47 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia SU-677 de 2017.

48 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-390 de 1998. En término similares en cuanto a la legitimacién por
activa de los extranjeros se han pronunciado, entre otras, las sentencias T-351 de 2019, T-298 de 2019, T-1088 de
2012, T-314 de 2006 y T-269 de 2008.

49 Cfr. Corte Constitucional. Sentencias SU-075 de 2018, T-395 de 2018, T-391 de 2018, T-670 de 2017, T-451
de 2017 T-320 de 2016. Reiteradamente la Corte se ha referido a los conceptos de indefensién y subordinacion,
haciendo claridad en que si bien los dos implican una “dependencia”, ésta tiene origen en el primer caso en
situaciones de naturaleza factica en cuya virtud la persona afectada en su derecho carece de defensa, entendida
ésta como posibilidad de respuesta efectiva ante la violacion o amenaza de que se trate. En el segundo de los
casos implica una relacion juridica predicable, por ejemplo, como ocurre con los trabajadores respecto de sus
patronos, o con los estudiantes frente a sus profesores o ante los directivos del establecimiento al que pertenecen.



“De esta manera, la Corte ha interpretado los articulos 86 Superior y 42 del
Decreto Ley 2591 de 1991 y ha precisado las siguientes subreglas
jurisprudenciales, segun las cuales la accion de tutela procede
excepcionalmente contra particulares cuando: (i) estan encargados de la
prestacion de un servicio publico®0; (ii) su actuacion afecta gravemente el
interés colectivo®!; o (iii) la persona que solicita el amparo constitucional se
encuentra en un estado de subordinacion o (iv) de indefension frente a

aquellos®2,

Al respecto, este Tribunal ha expresado que los conceptos de subordinacion
y de indefensiébn son relacionales®® y constituyen la fuente de la
responsabilidad del particular contra quien se dirige la accion de tutela®*.
Por ende, en cada caso concreto es necesario verificar “si la asimetria en la
relacion entre agentes privados se deriva de interacciones juridicas, legales
0 contractuales (subordinacién)™>, o si por el contrario, ésta es
consecuencia de una situacion factica en la que determinada persona se
encuentra_en ausencia total o insuficiencia de medios juridicos de defensa
para resistir o repeler la agresion, amenaza o vulneracién de sus derechos
fundamentales frente a otro particular (indefension)®.”s” (subrayado por
fuera del texto original)

49. En suma, la Sala Segunda de Revision encuentra que el juez de tutela que
surti6 la primera instancia al identificar que el presunto responsable de la
conducta de la violacién era una persona juridica distinta a la sefialada en el
escrito de demanda, procedié a integrar el contradictorio por pasiva.>® De igual
modo, se constata, con fundamento en el material probatorio y la informacion
recabada en sede de revision, que el extremo pasivo de esta controversia se
integra necesariamente con la empresa International Games Sistem Solutions
S.A.S.,todavez que es ésta la empresa a la que la accionante prestd sus servicios
y la que suspendidé su contrato laboral, sin pagar los salarios y prestaciones,
reclamados en el marco de la presente accion de tutela. De lo que se concluye
que se cumple con la legitimacion en la causa por pasiva.

b) Inmediatez

50 Numerales 1, 2 y 3 del articulo 42 del Decreto Ley 2591 de 1991. Cfr. Sentencias T-632 de 2007, T-655 de
2011 y T-419 de 2013, entre otras.

51 La Corte ha considerado que se trata de un interés que abarca un nimero plural de personas que se ven
afectadas por la conducta nociva desplegada por un particular. Cfr. Sentencias T-025 de 1994, T-028 de 1994, y
T-357 de 1995, entre otras.

52 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-909 de 2011.

53 Cfr. Corte Constitucional, sentencias T-290 de 1993 y T-632 de 2007, entre otras.

54 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-909 de 2011.

55 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-583 de 2017.

56 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-122 de 2005 y T-030 de 2017.

57 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia SU-075 de 2018.

58 Supra 16.



50. La accion de tutela exige que su interposicion se haga dentro de un
término razonable pues, de acuerdo con lo sefialado en el articulo 86 de la
Constitucion Politica, “toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante
los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y
sumario, [...], la proteccién inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales™. Al respecto, la Corte ha previsto que la accion de tutela no tiene
un término de caducidad y no procede el rechazo de esta sélo por el paso del
tiempo®. Por lo que, corresponderd al juez en cada caso concreto sopesar la
razonabilidad del tiempo transcurrido a fin de determinar si se cumple o no con
el principio de inmediatez.

51. La razonabilidad del plazo se determina entonces a partir del hecho de la
vulneracion alegada. Ello, implica identificar el momento en que se entiende
configurada la amenaza o vulneracion del derecho y valorar el tiempo trascurrido
entre este evento y la fecha de presentacion de la demanda de tutela, pues, como
ya se dijo, la finalidad dltima del amparo constitucional no es otra que la
protecciéoninmediata de los derechos fundamentales.5°

52. Alaluz de estos parametros, la Sala observa que en el caso sub examine se
cumple con el requisito de inmediatez. En efecto, el contrato de la sefiora
Marbelys Caridad Pineda Pulido se suspendié en el 19 de marzo de 2020
momento desde el cual se le privo del pago de salarios y prestaciones sociales.
La accionante reclamé dicho pago el 4 de junio de 2020 y la accion de tutela se
presento el 24 de junio de 2020, término que esta Sala encuentra razonable.

c)  Subsidiariedad

53. Los articulos 86 de la Constitucién Politica y 6.1. del Decreto 2591 de
1991, disponen que la accion de tutela “solo procedera cuando el afectado no
disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que se utilice como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable” de ‘“naturaleza ius
fundamental”. Con sujeciéon a lo anterior, se tiene que, por regla general, los
mecanismos judiciales contemplados en la ley son los llamados preferentemente
para conjurar la situacion de amenaza o lesion de los derechos de los
accionantes, de suerte que la accién de amparo resulte en un mecanismo de
naturaleza residual.

54. En tales términos, es deber del juez constitucional verificar, de un lado, la
existencia de un medio de defensa judicial, idoneo y eficaz para la resolucion de
la controversia y, de otro, en caso de que exista tal medio de defensa, la

59 Cfr. Corte Constitucional. Sentencias C-543 de 1992, T-1140 de 2005, SU-499 de 2016, T-712 de 2017, T-314
de 2018, T-1028 de 2010.
60 Cfr. Corte Constitucional. Sentencias SU-123 de 2018, T-281 de 2019 y T-444 de 2019.



acreditacion de un riesgo inminente de violacion a los derechos fundamentales
del accionante que pueda causarle un perjuicio irremediable. 61

55. La jurisprudencia constitucional tambien ha dispuesto la flexibilizacion de
este requisito de subsidiariedad cuando en el caso concreto quien busca el
amparo de sus derechos es un sujeto que ha sido denominado como de “especial
proteccion constitucional” y que puede ser un nifio, nifia u adolescentes, una
mujer en estado de gestacion o lactancia, una persona cabeza de hogar, una
persona en situacion de discapacidad, una persona de la tercera edad o una
persona desplazada, entre otros.52

56. En relacion con la mujer en estado de gestacion, la Corte ha recordado que
la proteccion de la mujer en estado de embarazo encuentra multiplicidad de
fundamentos en el ordenamiento constitucional como: (i) el articulo 43 de la
Constitucion Politica que contiene un deber especifico cuando sefiala que
“durante el embarazo y después del parto gozara de especial asistencia y
proteccion del Estado”; (ii) la Declaracion Universidad de Derechos Humanos,
que hace parte del bloque de constitucionalidad, dispone en su articulo 25 que la
“la maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales”;
(i) la Ley 74 de 1968, por la cual se aprobo el acto de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, y cuyo articulo 10.2. del pacto reza que “se debe conceder
especial proteccién a las madres durante un periodo de tiempo razonable antes y
después del parto™.63

57. En cuanto a la situacion laboral de las mujeres en estado de embarazo, la
jurisprudencia también ha sefala que estan gozan de una “estabilidad laboral”
que encuentra fundamento en el articulo 53 de la Carta Politica en donde, al
establecerse los principio basico que gobierna la relacion de trabajo, se incluye la
estabilidad en el empleo y la proteccidn especial a la mujer y a la maternidad®4, y
que si bien existen medio ordinario para salvaguardar los derechos laborales,
competencia asignada al juez laboral, la accion de tutela se convierte en el
mecanismo preferente toda vez que la mujer en estabilidad laboral reforzada es
un sujeto que se encuentra en una situacion debilidad manifiesta que podria
acarrear la configuracion de un perjuicio irremediable.5°

58. En el asunto sub judice se tiene que la sefiora Marbelys Caridad Pineda
Pulido acudio al juez constitucional alegando la vulneracion de sus derechos
fundamentales ante la decision adoptada por su empleador de suspender

61 Al respecto, el numeral 1 del articulo 6 del Decreto 2591 de 1991 dispone expresamente que la existencia de
otros recursos o medios de defensa judiciales “serd apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo a
las circunstancias en las que se encuentra el solicitante”.

62 Cfr. Corte Constitucional. Sentencias T-789 de 2003, T-328 de 2011, T-256 de 2016, T-102 de 2016, T-583 de
2017, T-252 de 2017, SU-075 de 2018, entre otras.

63 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia SU-070 de 2013.

64 Cfr. Corte Constitucional. Sentencias T-1000 de 2010, T-402 de 2012 y T-256 de 2016

65 Cfr. Corte Constitucional. Sentencias T-477 de 2017, T-670 de 2017, SU-075 de 2018, T-395 de 2018, T-438
de 2020 y T-176 de 2020.



unilateralmente su contrato de trabajo y con ello la fuente de su sustento y el de
su familia, esto, desdeel 19 de marzo de 2020.

59. EIl juez de segunda instancia negé el amparo constitucional bajo un
argumento en extremo formalista y eminentemente legal, al valorar que la aqui
accionante contaba con otros mecanismos para la proteccion de sus derechos,
mientras que el juez de primera instancia, bajo una ¢ptica constitucional
considerd que, pese a existir otro mecanismo ordinario disefiado para zanjar
controversias laborales, por virtud de la calidad de sujeto de especial proteccion
constitucional y la estabilidad laboral reforzada de la que goza la demandante, la
tutela era la herramienta mas eficaz para la defensa de sus derechos y los de su
hijo.

60. Asi las cosas, la Sala comparte el analisis realizado por el juez de primera
instancia, por cuanto si bien ante la Jurisdiccién Ordinaria Laboral existe un
mecanismo judicial para ventilar y discutir las controversias de indole laboral, no
menos cierto es que el mismo, no resulta idéneo en el caso en concreto por
cuanto se encuentra probado que la sefiora Marbelys Caridad Pineda Pulido es un
sujeto de especial proteccion dado su estado de madre gestante y posteriormente
lactante. Circunstancia esta que habilita, por regla general, la procedencia de la
accion de tutela como el medio més eficaz y expedito para procurar la proteccién
de sus derechos fundamentales presuntamente vulnerados por el actuar de su
empleador.

61. Por estas razones, la Sala encuentra que en este caso se satisface el
requisito de subsidiariedad, en la medida en que la tutela es el mecanismo
judicial mas idoneo y efectivo para la proteccion de los derechos fundamentales
de la actora.

62. En vista de las antedichas circunstancias, la Sala Segunda de Revision
concluye que la accion de tutela supera el examen de procedibilidad y, por tanto,
es factible un pronunciamiento de mérito.

C. Delimitacion del caso, planteamiento del problema juridico y
metodologia de la decision

63. De conformidad con lo expuesto en lineas precedentes, se tiene que la
sefiora Marbelys Caridad Pineda Pulido presentd accion de tutela contra
Inversiones Super Bally S.A.S. y la vinculada International Games Sistem
Solutions S.A.S. con el fin de que se le ampararan sus derechos fundamentales a
un debido proceso, trabajo, minimo vital, igualdad, vida digna, seguridad social
y proteccion de la mujer embarazada, presuntamente vulnerados por la sociedad
vinculada con ocasion de la suspension unilateral del contrato de trabajo verbal y
el no pago de salarios y prestaciones desde el dia19 de marzo de 2020.



64. Conforme a lo antes expuesto, le corresponde a la Sala Segunda de
Revision de la Corte Constitucional resolver el siguiente problema juridico:

JInternational Games Sistem Solutions S.A.S. desconocid los derechos
fundamentales a un debido proceso, trabajo, minimo vital, salud y seguridad
social de su trabajadora en estado de gestacion Marbelys Caridad Pineda
Pulido al imponerle un permiso de licencia no remunerada con el fin de
soslayar el pago de salarios y las demas obligaciones prestacionales durante
el confinamiento obligatorio originado por la pandemia del Covid-19?

65. Para resolver el anterior problema juridico, la Sala procederda a: (i)
determinar el alcance de los derechos laborales de los migrantes irregulares,
desde la dptica de los instrumentos internacionales; (ii) sefialar las medidas
adoptadas por el Estado colombiano para afrontar la situacion laboral de
venezolanos en situacion irregular; (iii) reiterar la jurisprudencia constitucional
en torno a la proteccion especial a la mujer gestante o lactante; (iv) describir los
elementos para la configuracion de un contrato laboral y sus implicaciones
prestacionales; (v) diferenciar la figura de la suspension unilateral del contrato de
trabajo de la licencia no remunerada; (vi) caracterizar en el marco del Estado de
Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica declarada en los decretos 417 y 637
de 2020, los apoyos econdmicos Yy fiscales otorgados por el Gobierno a los
empleadores y empresas de juego y azar. Y, (vii) por ultimo, la Sala resolver el
caso concreto.

(i)  Los derechos laborales de los trabajadores migrantes en situacion
irregular desde la perspectiva de los instrumentos internacionales

66. Por virtud de distintos tratados y convenios internacionales existe un deber
de proteccién y promocion del respeto de los derechos humanos de las personas
migrantes. Asi, cada Estado miembro tiene la obligacion internacional de actuar
dentro de sus respectivos sistemas constitucionales y legales de conformidad con
las obligaciones adquiridas. En particular, Colombia ha aprobado la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos; la Convencién internacional sobre la
proteccionde los derechos de todos los trabajadores migratorios y sus familiares ;
la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra
la mujer; la Convencién sobre los Derechos del Nifio; el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, entre otros, de los cuales se resaltan las siguientes normas:

e En el articulo 22 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos se
sefala que “Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la
seguridad social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacién
internacional, habida cuenta de la organizacion y los recursos de cada Estado,



la satisfaccion de los derechos economicos, sociales y culturales,
indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad.”%6

e La Convencion Internacional sobre la proteccionde los derechos de todos los
trabajadores migratorios y sus familiares, en su articulo 7, dispone un deber
de no discriminacién en el reconocimiento de derechos al sefalar que “Los
Estados Partes se comprometeran, de conformidad con los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos, a respetar y asegurar a todos los
trabajadores migratorios y sus familiares que se hallen dentro de su territorio
0 sometidos a su jurisdiccion los derechos previstos en la presente
Convencion, sin distincién alguna por motivos de sexo, raza, color, idioma,
religion o conviccidn, opinion politica o de otra indole, origen nacional,
étnico o social, nacionalidad, edad, situacion econdémica, patrimonio, estado
civil, nacimiento o cualquier otra condicion.’%’

e A su turno, la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer (CEDAW) en los literales a), d), e) y 1),
numeral 1 del articulo 11 prescribe “1. Los Estados Parte adoptaran todas las
medidas apropiadas para eliminar la discriminacién contra la mujer en la
esfera del empleo a fin de asegurar a la mujer, en condiciones de igualdad con
los hombres, los mismos derechos, en particular:

a) El derecho al trabajo como derecho inalienable de todo ser humano;

(..)

d) El derecho a igual remuneracion, inclusive prestaciones, y a igualdad de
trato con respecto a un trabajo de igual valor, asi como a igualdad de trato con
respecto a la evaluacion de la calidad del trabajo;

e) El derecho a la seguridad social, en particular en casos de jubilacion,
desempleo, enfermedad, invalidez, vejez u otra incapacidad para trabajar, asi
como el derecho a vacaciones pagadas;

66 Declaracion Universal de Derechos Humanos, adoptada y proclamada por la Asamblea General en su
resolucion 217 A (Ill), de 10 de diciembre de 1948, firmada por Colombia en 1966, y ratificada en octubre de
1969.

67 Adoptada por la Asamblea General en su resolucién 45/158, de 18 de diciembre de 1990. Ratificada con
reserva el 24 de mayo de 1995 y aprobada mediante Ley 146 de 1994, la cual fue declarada exequible, por medio
de la Sentencia C-106 de 1995. “pero la exequibilidad de los articulos 15,46 y 47 se declara bajo el entendido de
que el estado colombiano mantiene su derecho de dictar normas tributarias cambiarias y monetarias que
establezcan un trato igual entre trabajadores migratorios y sus familias y los nacionales para la importacion y
exportacion de bienes de uso personal, enseres domésticos, transferencias de ingresos y ahorros hacia el exterior,
asi como para proceder a la expropiacion por razones de equidad y a la extincién del dominio en los eventos
previstos en el articulo 34 de la Constitucion politica.”

“h) Se entenderd por "trabajador por cuenta propia" todo trabajador migratorio que realice una actividad
remunerada sin tener un contrato de trabajo y obtenga su subsistencia mediante esta actividad, trabajando
normalmente solo o junto con sus familiares, asi como todo otro trabajador migratorio reconocido como
trabajador por cuenta propia por la legislacion aplicable del Estado de empleo o por acuerdos bilaterales o
multilaterales.



f) El derecho a la proteccion de la salud y a la seguridad en las condiciones de
trabajo, incluso la salvaguardia de la funcion de reproduccion.’’s8

En especial, sobre las mujeres gestantes el numeral 2 del articulo en cita,
prescribe: “2. A fin de impedir la discriminacién contra la mujer por razones
de matrimonio o maternidad y asegurar la efectividad de su derecho a
trabajar, los Estados Partes tomaran medidas adecuadas para: a) Prohibir, bajo
pena de sanciones, el despido por motivo de embarazo o licencia de
maternidad y la discriminacién en los despidos sobre la base del estado civil".

e En relacion con los nifios, la Convencion sobre los Derechos del Nifio en su
articulo 2 expresa con claridad que “1. Los Estados Partes respetaran los
derechos enunciados en la presente Convencion y aseguraran su aplicacion a
cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincion alguna, independientemente
de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinién politica o de otra
indole, el origen nacional, étnico o social, la posicion economica, los
impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de
sus padres o de sus representantes legales.

2. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar
que el nifio se vea protegido contra toda forma de discriminacién o castigo
por causa de la condicion, las actividades, las opiniones expresadas o las
creencias de sus padres, o sus tutores o de sus familiares.”%°

e En el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante,
PIDCP) por un lado se sefiala en el articulo 24 que “Todo niflo tiene derecho,
sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
origen nacional o social, posicion econdmica o nacimiento, a las medidas de
proteccion que su condicion de nifio, nifia 0 adolescente requiere, tanto por
parte de su familia como de la sociedad y del Estado” y por otro, en el
articulo 26 indica que “Todas las personas son iguales ante la ley y tienen
derecho sin discriminacion a igual proteccion de la ley. A este respecto, la ley
prohibird toda discriminacién y garantizard a todas las personas proteccion
igual y efectiva contra cualquier discriminacion por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier indole, origen
nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion
social.””0

68 Adoptada y abierta a la firma y ratificacion, o adhesion, por la Asamblea General en su resolucion 34/180, de
18 de diciembre de 1979. Ratificada el 19 de junio de 1982 y aprobada mediante Ley 51 de 1981 y su protocolo
incorporado con la Ley 984 de 2005.

69 Convencidn sobre los Derechos del Nifio, adoptada y abierta a la firma y ratificacién por la Asamblea General
en su resolucién 44/25, de 20 de noviembre de 1989. La Convencién fue aprobada el 20 de noviembre de 1989 y
aprobadacon la Ley 12 de 1991.

0 pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado por la Asamblea General en su resolucién 2200
A (XXI), de 16 de diciembre de 1966. Ratificado por Colombia el 29 de octubre de 1969, previa aprobacion por
el Congreso de la Republica mediante Ley74 de 1968.



e Finalmente, en el articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales (en adelante, PIDESC) “Los Estados Partes en el
presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a la seguridad social,
incluso al seguro social” Y en el articulo 10.2 los Estados reconocen que “Se
debe conceder especial proteccion a las madres durante un periodo de tiempo
razonable antes y después del parto. Durante dicho periodo, a las madres que
trabajen se les debe conceder licencia con remuneracion o con prestaciones
adecuadas de seguridad social.”

Algunos pronunciamientos de Organos internacionales entorno a los
derechos de los migrantes irregulares

De la Corte Interamericana de Derechos Humanos

67. En la opinion consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, CIDH) se pronuncio sobre lo
que ella denomind como los “Derechos de los Trabajadores Migrantes
Indocumentados”. En dicha opinion, al analizar los derechos laborales de los
trabajadores migrantes en situacion irregular,’? decidié por unanimidad, entre
otras, lo siguiente:

“4. Que el principio fundamental de igualdad y no discriminacion forma
parte del derecho internacional general, en cuanto es aplicable a todo
Estado, independientemente de que sea parte o no en determinado tratado
internacional. En la actual etapa de la evolucion del derecho internacional,
el principio fundamental de igualdad y no discriminacion ha ingresado en el
dominio del jus cogens.

5. Que el principio fundamental de igualdad y no discriminacion, revestido
de caracter imperativo, acarrea obligaciones erga omnes de proteccion que
vinculan a todos los Estados y generan efectos con respecto a terceros,
inclusive particulares.

(..)

8. Que la calidad migratoria de una persona no puede constituir una
justificacién para privarla del goce y ejercicio de sus derechos humanos,
entre ellos los de caracter laboral. El migrante, al asumir una relacion de
trabajo, adquiere derechos por ser trabajador, que deben ser reconocidos y

1 pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, adoptado por la Asamblea General en su
resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966 y ratificado por Colombia el 29 de octubre de 1969.

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003
solicitada por los Estados Unidos Mexicanos. P. 97. “trabajador migrante indocumentado o en situacion irregular:
Persona que no se encuentra autorizada a ingresar, a permanecer y a ejercer una actividad remunerada en el
Estado de empleo, de conformidad con las leyes de ese Estado y los acuerdos internacionales en que ese Estado
seaparte, y que, sin embargo, realiza dicha actividad.”



garantizados, independientemente de su situacion regular o irregular en el
Estado de empleo. Estos derechos son consecuencia de la relacion laboral.

9. Que el Estado tiene la obligacion de respetar y garantizar los derechos
humanos laborales de todos los trabajadores, independientemente de su
condicion de nacionales 0 extranjeros, y no tolerar situaciones de
discriminacion en perjuicio de éstos, en las relaciones laborales que se
establezcan entre particulares (empleador-trabajador). El Estado no debe
permitir que los empleadores privados violen los derechos de los
trabajadores, ni que la relacién contractual vulnere los estandares minimos
internacionales.””3

68. Dentro de los parametros que considerd la CIDH en esa oportunidad y que
se relacionan con la presente tutela, se destacan dos argumentos: el razonamiento
del titulo VI relativo a la aplicacion del principio de igualdad y no
discriminacion a los migrantes y las consideraciones esgrimidas en el titulo VIII
sobre los derechos de esos trabajadores indocumentados. Sobre el primer
argumento es menester traer a colacion lo siguiente:

“118. Se debe sefialar que la situacidon regular de una persona en un Estado
no es condicidon necesaria para que dicho Estado respete y garantice el
principio de la igualdad y no discriminacién, puesto que, como ya Sse
menciond, dicho principio tiene caracter fundamental y todos los Estados
deben garantizarlo a sus ciudadanos y a toda persona extranjera que se
encuentre en su territorio. Esto no significa que no se podra iniciar accién
alguna contra las personas migrantes que no cumplan con el ordenamiento
juridico estatal. Lo importante es que, al tomar las medidas que
correspondan, los Estados respeten sus derechos humanos y garanticen su
ejercicio y goce a toda persona que se encuentre en su territorio, sin
discriminacion alguna por su regular o irregular estancia, nacionalidad,
raza, género o cualquier otra causa.

119. Los Estados, por lo tanto, no pueden discriminar o tolerar situaciones
discriminatorias en perjuicio de los migrantes. Sin embargo, si puede el
Estado otorgar un trato distinto a los migrantes documentados con
respecto de los migrantes indocumentados, o entre migrantes y
nacionales, siempre y cuando este trato diferencial sea razonable,
objetivo, proporcional, y no lesione los derechos humanos. Por ejemplo,
pueden efectuarse distinciones entre las personas migrantes y los nacionales
en cuanto a la titularidad de algunos derechos politicos. Asimismo, los
Estados pueden establecer mecanismos de control de ingresos y salidas de
migrantes indocumentados a su territorio, los cuales deben siempre

73 fdem. P.126.



aplicarse con apego estricto a las garantias del debido proceso y al respeto
de la dignidad humana.””* (Enfasis propio).

69. Con respecto del segundo argumento, la CIDH realiz6 la siguiente
consideracion:

“133. Los derechos laborales surgen necesariamente de la condicién de
trabajador, entendida ésta en su sentido més amplio. Toda persona que
vaya a realizar, realice o haya realizado una actividad remunerada,
adquiere inmediatamente la condicibn de trabajador v,
consecuentemente, los derechos inherentes a dicha condicion. El
derecho del trabajo, sea regulado a nivel nacional o internacional, es un
ordenamiento tutelar de los trabajadores, es decir, regula los derechos y
obligaciones del empleado y del empleador, independientemente de
cualquier otra consideracion de caracter econdémico o social. Una persona
que ingresa a un Estado y entabla relaciones laborales, adquiere sus
derechos humanos laborales en ese Estado de empleo, independientemente
de su situacion migratoria, puesto que el respeto y garantia del goce y
ejercicio de esos derechos deben realizarse sin discriminacion alguna.

134. De este modo, la calidad migratoria de una persona no puede
constituir, de manera alguna, una justificacion para privarla del goce y
ejercicio de sus derechos humanos, entre ellos los de carécter laboral. El
migrante, al asumir una relacion de trabajo, adquiere derechos por ser
trabajador, que deben ser reconocidos y garantizados, independientemente
de su situacion regular o irregular en el Estado de empleo. Estos derechos
son consecuencia de la relacion laboral.

135. Es importante precisar que el Estado y los particulares en un Estado,
no estan obligados a brindar trabajo a los migrantes indocumentados. Los
Estados y los particulares, tales como los empleadores, pueden abstenerse
de establecer una relacion de trabajo con los migrantes en situacion
irregular.

136. Sin embargo, si los migrantes indocumentados son contratados
para trabajar, inmediatamente se convierten en titulares de los
derechos laborales que correspondena los trabajadores, sin que exista
posibilidad de discriminacién por su situacion irregular. Esto es de
suma importancia, ya que uno de los principales problemas que se presentan
en el marco de la inmigracién es que se contrata a personas migrantes que
carecen de permiso de trabajo en condiciones desfavorables en comparacion
con los otros trabajadores.” (Enfasis propio).

Del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

74 fdem. P. 113.



70. ElI Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales puso de relieve
en su observacién general No. 18 de 2005, sobre el articulo 6 del Pacto
Internacional de Derecho Economicos, Sociales y Culturales que el “derecho al
trabajo es esencial para la realizacion de otros derechos humanos y constituye
una parte inseparable e inherente de la dignidad humana. Toda persona tiene el
derecho a trabajar para poder vivir con dignidad.’®

71.  Ensuandlisis del alcance del derecho puso de presente los problemas de la
falta de seguridad en el empleo y como ello conduce a las personas a buscar
alternativas en la informalidad. Asi, insistio en que “Los Estados Partes deben
adoptar las medidas necesarias, tanto legislativas como de otro tipo, para reducir
en la mayor medida posible el ndmero de trabajadores en la economia
sumergida, trabajadores que, a resultas de esa situacion, carecen de proteccion.
Estas medidas obligaran a los empleadores a respetar la legislacion laboral y a
declarar a sus empleados, permitiendo asi a estos ultimos disfrutar de todos los
derechos de los trabajadores, en particular los consagrados en los articulos 6, 7 y
8 del Pacto. Estas medidas deben reflejar el hecho de que las personas que viven
en una economia sumergida lo hacen en su mayor parte debido a la necesidad de
sobrevivir, antes que como una opcion personal.”?6

72. En relacion con el tema especifico de la mujer trabajadora, el Comité
expres6 que “el articulo 3 del Pacto establece que los Estados Partes se
comprometen a "asegurar a los hombres y a las mujeres igual titulo a gozar de
todos los derechos economicos, sociales y culturales”. EI Comité subraya la
necesidad de contar con un sistema global de proteccion para luchar contra la
discriminacion de género y garantizar igualdad de oportunidades y de trato entre
hombres y mujeres en relacién con su derecho al trabajo, asegurando igual
salario por trabajo de igual valor. En particular, los embarazos no deben
constituir un obstaculo para el empleo ni una justificacion para la pérdida del
mismo. Finalmente, hay que resaltar la vinculacion existente entre el hecho de
que las mujeres tengan menos acceso a la educacioén que los hombres y ciertas
culturas tradicionales que menoscaban las oportunidades de empleo y de
adelanto de la mujer.”””

Del Comité para la eliminacion de discriminacion de la mujer

75 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (CESCR), Observacion general N° 18 : El derecho al
trabajo (Articulo 6 del Pacto Internacional de Derecho Econdmicos, Sociales y Culturales), 6 Febrero 2006,
E/C.12/GC/18, disponible en estadireccion: https://www.refworld.org.es/docid/47ebch332.html

Esta observacion esta “Inspirada por el deseo de ayudara los Estados Partes a aplicar el Pacto y a cumplir con sus
obligaciones en materia de elaboracién de informes, la presente Observacién general trata del contenido
normativo del articulo 6 (sec. Il), las obligaciones de los Estados Partes (sec. Ill), los incumplimientos (sec. 1V),
y la aplicacion en el plano nacional (sec. V), mientras que las obligaciones de los actores que no sean Estados
Partes son tema de la seccidn VI. La Observacion general se funda en la experiencia adquirida por el Comité tras
largos afios dedicados al examen de los informes de los Estados Partes.”

76 fdem. P.4.

7 [dem. P. 6.
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73.  En su recomendacion general No. 26 sobre trabajadoras migratorias, el
Comité para la eliminacion de discriminacion de la mujer puso de presente que
con independencia del estatus migratorio que ostente una trabajadora,
especialmente si se trata de una trabajadora indocumentada, “los Estados Partes
tienen la obligacion de proteger sus derechos humanos basicos. Las trabajadoras
migratorias indocumentadas deben tener acceso a recursos juridicos y reparacion
en situaciones que entrafien riesgos para su vida o tratos crueles o degradantes, o
si son obligadas a realizar trabajos forzosos, privadas de la satisfaccion de
necesidades basicas, en particular en casos de emergencias médicas o embarazo
y maternidad.”’®

74. En esa misma recomendacion, el Comité reconoce que uno de los
obstaculos que encuentra este grupo poblacional es el temor para denunciar la
vulneracion de sus derechos laborales, incluso los més basicos. En ese sentido,
recuerda a “los Estados Partes [que] deben velar por que las trabajadoras
migratorias indocumentadas reciban un trato humano y tengan acceso a las
garantias procesales que prescribe la ley, incluida la prestacion de asistencia
juridica gratuita”, toda vez que “las trabajadoras migratorias tienen derecho a la
proteccion contra la discriminacion sobre la base de la Convencion, que obliga a
los Estados partes a adoptar sin dilacion todas las medidas adecuadas para
eliminar todas las formas de discriminacion contra la mujer y velar por que las
mujeres puedan ejercer y disfrutar sus derechos de jure y de facto en todos los
ambitos en pie de igualdad conlos hombres.”®

De la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos de las
Naciones Unidas

75. Por su parte, la oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos
de las Naciones Unidas, en el afio 2014, present0 una publicacion titulada “Los
Derechos econdmicos, sociales y culturales de los migrantes en situacion
irregular”.  En dicho documento, al referirse al derecho al trabajo, pone de
presente algunos de los abusos que sufre esta poblacién al no contar legalmente
con un permiso de trabajo, ello, en la practica por lo general conduce fomentar
una economiainformal. 80

76. Agrega que cuando se refiere al hecho de que muchos de ellos no pueden
reclamar ni hacer valer sus derechos “los migrantes en situacién irregular con
frecuencia no pueden demostrar que se encuentran en una relacion laboral
porque no tienen contrato o carecen de pruebas sobre el nimero de horas que han
trabajado. En ese contexto, la gran mayoria de trabajadores migrantes tienen

78 Comité para la Eliminacion de la Discriminacién Contra la Mujer (CEDAW), Recomendacion general No. 26
sobre las trabajadoras migratorias, 5 Diciembre 2008, CEDAW/C/2009/WP.1/R, disponible en esta direccion:
https://www.refworld.org.es/docid/4ae55c5b2.html

79 [dem.

80 Oficina del Alto Comisionado, Nueva York y Ginebra, 2014. Disponible en esta direccion:
https://www.ohchr.org/documents/publications/hr-pub-14-1 sp.pdf



https://www.refworld.org.es/docid/4ae55c5b2.html
https://www.ohchr.org/documents/publications/hr-pub-14-1_sp.pdf

dificultades para ejercer su derecho a la indemnizacion por los salarios retenidos
y son més vulnerables a los empleadores que retienen los salarios. 8!

77. De lo hasta aqui expuesto, la Corte Constitucional constata que: (i) en el
criterio de la CIDH, independientemente del estatus migratorio que acomparie a
un trabajador, por el simple hecho de que éste ostente la calidad de trabajador
porque se le contratd para realizar una determinada labor, éste adquiere y goza
de los mismos derechos que corresponden a los trabajadores tanto regularizados
como a los nacionales; (ii) para el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales el derecho a trabajar es indispensable para poder vivir con dignidad y
en ese sentido los Estados deben adoptar medidas para proteger el trabajo de
aquellos migrantes que por la necesidad de supervivencia encuentran en la
economia informal su sustento. De igual modo, este Comité en relacion con la
mujer trabajadora migrante refiere a la necesidad de contar con un sistema global
de proteccién para luchar contra la discriminacion de género y en especial de
aquellas trabajadoras en estado de embarazo; (iii) por su parte, el Comité para la
eliminacion de discriminacion de la mujer insiste en la urgencia de velar por que
las trabajadoras migratorias indocumentadas reciban un trato humano y tengan
acceso a las garantias procesales que prescribe la ley; y (iv) finalmente, con el
unico fin de contextualizar el impacto de la crisis migratoria en el derecho al
trabajo, la oficina del Alto Comisionado de la ONU recabd sobre la
imposibilidad probatoria que tiene el trabajador migrante para demostrar los
elementos constitutivos de la relacion laboral.

(i) Medidas adoptadas por el Estado colombiano para afrontar la
situacion laboral de venezolanos en situacionirregular

78. De cara a la conocida realidad migratoria del vecino pais, no solo a
Colombia sino a distintos paises de la regién. Situacién que se intensificd con
ocasion de la pandemia generada por el Covid-19, tal y como lo concluyd la
OEA en un reciente informe en el que se constatd que “el cierre de fronteras por
la emergencia sanitaria y las restricciones migratorias impuestas por algunos
paises de la region a ciudadanos venezolanos, junto con la profundizacion de la
crisis en Venezuela, han provocado un incremento en el nimero de ingresos por
vias irregulares” .82

79. En ese mismo informe se puso de presente que “la paralizacion de la
economia y las medidas tomadas durante la emergencia sanitaria aumentaron las
dificultades que enfrentan los migrantes y refugiados venezolanos y, por lo tanto,
los desafios de atencién, proteccion e integracién de esta poblacién vulnerable.
Los comedores cerraron, los albergues dejaron de recibir mas personas, ciertas

81 Cfr. Agencia de los Derechos Fundamentales de la Uni6n Europea, Fundamental Rights of Migrants in an
Irregular Situation, péag. 50

82 Qrganizacion de los Estados Americanos, informe de situacion, diciembre de 2020. Disponible en esta
direccion:  https://www.oas.org/fpdb/press/OEA_Dic20-crisis-de-migrantes-y-refugiados-venezolanos-informe-

de-situacion.pdf



https://www.oas.org/fpdb/press/OEA_Dic20-crisis-de-migrantes-y-refugiados-venezolanos-informe-de-situacion.pdf
https://www.oas.org/fpdb/press/OEA_Dic20-crisis-de-migrantes-y-refugiados-venezolanos-informe-de-situacion.pdf

ayudas humanitarias se paralizaron y algunos trdmites de regularizacion se
pospusieron o cancelaron.”

80. Ahora bien, en atencion a dichos desafios, las autoridades nacionales han
adoptado distintas acciones con el fin de atender esta problemética migratoria.
Estas acciones se ven reflejadas en politicas publicas, leyes, decretos y
resoluciones, entre otras, que buscan crear un marco normativo en procura de la
proteccionde los derechos de los migrantes.

81. A nivel legal, con el articulo 140 de la Ley 1873 de 20178 se dispuso que
“el Gobierno nacional en atencidbn a la emergencia social que se viene
presentando en la frontera con Venezuela, disefiard una politica integral de
atencién humanitaria y asignard los recursos en la vigencia fiscal a través de la
Unidad Nacional para la Gestion del Riesgo de Desastres.”

82. Posteriormente, mediante el Decreto 542 de 2018 se desarrollo
parcialmente el articulo 140 de 2017 y se adoptaron medidas para la “creacion de
un registro administrativo de migrantes venezolanos en Colombia que sirva
como insumo para el disefio de una politica integral de atencion humanitaria”. En
su articulo primero dispuso en cabeza del Unidad para la Gestion de Riesgos de
Desastres (en adelante, UNGRD) el disefio y administracidon de un Registro
Administrativo de Migrantes venezolanos en Colombia cuya finalidad es la de
servir como “formulacién y el disefio de la politica integral de atencion
humanitaria a que hace referencia el articulo 140 de la Ley 1873 de 2017, asi
como para la posible ampliacion de la oferta institucional” (articulo 2 inc 2).

83. No obstante lo anterior, se sefialo que el registro no otorgaria ningun tipo
de “estatus migratorio, no constituye autorizacion de permanencia o
regularizacion, no reemplaza los documentos de viaje vigentes, no genera
derechos de orden civil o politico, ni el acceso a planes o programas sociales u
otras garantias diferentes a las dispuestas en la oferta institucional de las
entidades del Estado, de conformidad con las normas legales vigentes.” (articulo
2 inciso 1), pero dicho registro tampoco habilita para que dicha informacion
pueda ser utilizada para “la imposicién de medidas sancionatorias a la poblacion
registrada, tales como multas, deportaciones o expulsiones de cualquier tipo”
(articulo 3).

84. Una de las primeras medidas de legalizacion que adoptaron las autoridades
colombianas para la regularizar la migracion de venezolanos al pais fue la
creacion del Permiso Especial de Permanencia (en adelante, PEP) a través de la
Resolucion 5797 de 2017. En las consideraciones de dicha resolucién el
Ministerio de Relaciones Exteriores menciono la necesidad de establecer un
mecanismo que permitiese a los nacionales venezolanos permanecer en el pais

83 “Por la cual se decreta el Presupuesto de Rentas y Recursos de Capital y Ley de Apropiaciones para la vigencia
fiscal del 1 de enero al 31 de diciembre de 2018”.



“de manera regular y ordenada siempre que se cumpla con determinados
requisitos” y que en consideracion a lo expuesto por la Corte Constitucional,

“el Estado colombiano no puede desconocer las normas internacionales en
materia de proteccién de migrantes, por mas que estas personas se
encuentren de forma ilegal en nuestro territorio. Se deben valorar las
razones por las que decidieron venir a Colombia, los riesgos que corren si
son expulsadas del pais y la situacion concreta que enfrentarian en
Venezuela en caso de ser devueltas. En consecuencia, Migracion Colombia,
la Defensoria del Pueblo y cualquier autoridad con competencia en el
asunto deben procurar que los migrantes sean protegidos de forma plena,
que puedan ejercer sus derechos, obtener la documentacién para
permanecer en el territorio colombiano”.

85. EIPEP previsto en la Resolucion 5797 de 2017 otorgaba al peticionario un
periodo de 90 dias para permanecer en ¢l pais y le autorizaba “ejercer cualquier
actividad u ocupacion legal en el pais, incluidas aquellas que se desarrollen en
virtud de una vinculacién o de contrato laboral, sin perjuicio de los requisitos
establecidos en el ordenamiento juridico colombiano para el ejercicio de las
actividades reguladas™. Sin embargo, dicho permiso presentaba un requisito para
su otorgamiento que implicaba que la persona hubiere ingresado al territorio por
nacional por Puesto de Control Migratorio habilitad con pasaporte.

86. Debido a la dificultad que comportaba el hecho de que el PEP sdlo podia
solicitarse dentro de los 90 dias a partir de la publicacién de la Resolucion 5797,
el Gobierno modifico esta medida y expidio las resoluciones 368 y 470 de 2018,
las cuales se limitaron a ampliar el plazo para acceder al PEP, mas no resolvieron
los problemas de acceso al mismo.

87. Con la Resolucién 2033 de 2018 se amplid la vigencia del PEP a dos
meses y se adecuaron los procedimientos para que, por ejemplo, un venezolano
incluido en el registro administrativo de migrantes venezolanos (en adelante,
RAMV) pudiera solicitar el PEP. Sin embargo, estos mecanismos tampoco
fueron suficientes para solventar la problematica del trabajo informal.

88. Mediante Decreto 117 del 28 de enero 2020 se cre0 el Permiso Especial de
Permanencia Para el Fomento de la Formalizacion (en adelante, PEPFF) con el
propésito de contribuir con la formalizacion de los nacionales venezolanos.
Dicho permiso consiste en una autorizacion temporal para trabajar por el tiempo
que estipule la oferta del contrato laboral o de prestacion de servicios, segun sea
el caso.8 Este PEPFF, a diferencia del permiso de permanencia, esta dirigido a la
siguiente poblacion:

84 Ministerio del Trabajo, Decreto 117 de 2020. Consideraciones: “Que el Permiso Especial de Permanencia para
el Fomento de la Formalizacién (PEPFF) es un mecanismo excepcional y transitorio dirigido a facilitar la
formalizacion de los nacionales venezolanos que se encuentren en condicién migratoria irregular en territorio



Ser ciudadano venezolano.

Estar en condicién migratoria irregular.

Ser mayor de edad conforme al ordenamiento juridico colombiano.

Presentar la cédula de identidad venezolana y/o el pasaporte de la Republica

Bolivariana de Venezuela aun cuando éstos se encuentren vencidos.

No tener antecedentes judiciales en Colombia o en el exterior.

e No ser sujeto de una medida administrativa de expulsion o deportacion
vigente.

o Ser titular de una oferta de contratacion laboral en el territorio nacional, por

parte de un empleador, o una oferta de contratacion de prestacion de servicios

en el territorio nacional, por parte de un contratante.

89. Como un avance en las politicas migratorias, debe destacarse que el
Decreto 117 de 2020 por medio del articulo 2.2.6.8.3.4 faculto a las personas o
empresas que quieran emplear formalmente a un ciudadano venezolano que no
cuente con el PEP. Para tal fin dispuso un aplicativo en la pagina web del
Ministerio del Trabajo e incluso public6 un Instructivo para su
diligenciamiento.8 Los documentos que se deben cargar al aplicativo son:

“a. Copia simple de la cédula de identidad venezolana o pasaporte del
ciudadano venezolano.

b. Si el empleador o contratante es persona natural: registro del empleador
en el RUE debera realizarse con copia del documento de identificacion y
del RUT conno mas de 3 meses de expedido.

c. Si el empleador o contratante es persona juridica: registro del empleador
en el RUE deberé realizarse con la copia del documento de identidad del
representante legal y copia del Certificado de Céamara de Comercio o
Certificado de Existencia y Representacion Legal con no mas de tres meses
de expedido.”

90. De lo anterior se concluye que para acceder a un trabajo formal ya no era
s6lo una obligacion del trabajador migrante irregular acudir a las instancias
correspondientes a fin de poder regularizar su situacion migratoria, sino que
desde el 28 de enero de 2020 los empleadores de estos migrantes
indocumentados estaban habilitados para adelantar ellos mismos los tramites
correspondiente con el fin de que el Ministerio de Trabajo pueda, una vez
revisada la solicitud y en caso de aprobarlo, informar para la expedicion del

colombiano, que cuenten con una oferta de contratacion laboral o de prestacion de servicios, segun corresponda
en cada caso de manera individual.”

85 Instructivo Permiso Especial de Permanencia para el Fomento de la Formalizacion. Disponible en esta
direccion:  https://www.mintrabajo.gov.co/documents/20147/0/Instructivo -PEPFF.pdf/22fa9ab9-6406-2633-ab68-
c09d826af6h2?t=1583870160089
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respectivo PEPFF (Articulo 2.2.6.8.3.5.1.), en caso de que la solicitud sea
aprobada.

91. Posteriormente, mediante Decreto 216 de 2021 del 1 de marzo de 2021 el
Ministerio de Relaciones Exteriores adoptd el “Estatuto Temporal de Proteccion
para Migrantes Venezolanos Bajo Régimen de Proteccion Temporal” y otras
disposiciones. Esta Sala encuentra que en el decreto en cita se previo que el
PEPFF en su articulo 19 paragrafo tercero, que dicho permiso podra expedirse
para todos aquellos que autorice el Ministerio de Trabajo hasta noventa dias
calendario posteriores a la publicacion del mencionado decreto.

92. Respecto de la anterior medida normativa, la Sala Segunda de Revision
considera que no es de recibo lo sefialado por la empresa International Games
Sistem Solutions S.A.S. en su escrito de impugnacion del fallo de primera
instancia cuando alegd que “Ademas no es logico pensar que una persona
trabaje sin ningun tipo de remuneracion, y respecto a la seguridad social y
pension en repetidas ocasiones nos manifestd que estaba tramitando el permiso
especial de permanencia (PEP) para proceder a la afiliacion a seguridad social,
pero nunca nos presento este documento”, pues lo que la Sala encuentra en este
punto es que dicha empresa desconocid la responsabilidad que le asistia para
adelantar por ella misma los tramites correspondientes a regularizar la situacion
laborar de la sefiora Mareblys Caridad Pineda Pulido ante el Ministerio de
Trabajo.

(iii) Reiteracionde la proteccionespecial ala mujer gestante o lactante

93. Con el fin de asegurar la eficacia de la prohibicion de despedir a
trabajadora embarazada o en periodo de lactancia, el articulo 240 del Codigo
Sustantivo del Trabajo (en adelante, C.S.T.) dispone que, para que el empleador
pueda despedir a la mujer embarazada o lactante, debe solicitar previamente una
autorizacion ante el Inspector del Trabajo o el Alcalde Municipal en los lugares
en donde no existiere aquel funcionario. Con dicha autorizacion se descarta la
presuncion de que la terminacion del contrato se origind en el embarazo o la
lactancia, es decir, se excluye la existencia de una discriminacion.

94. Pese a que legalmente el fuero de maternidad solo cobija a las mujeres
contratadas formalmente, por medio de la Sentencia SU-070 de 2013, la Corte
Constitucional extendié esta garantia a las mujeres que derivaran su sustento de
distintas alternativa de trabajo, tales como el contrato a término fijo, contrato de
obra o labor, cooperativas de trabajo asociado, empresas de servicios temporales,
nombramiento en provisionalidad, cargo de libre nombramiento y remocion,
carrera administrativa y contratos de prestacion de servicios. En especial frente a
ésta ultima modalidad se sefiald que:



“En el supuesto de vinculacion de la mujer gestante o lactante mediante
contrato de prestacion de servicios, el juez de tutela debera analizar las
circunstancias facticas que rodean cada caso, para determinar si bajo dicha
figura contractual no se esta ocultando la existencia de una auténtica
relacion laboral. Si bien la accion de tutela no es el mecanismo judicial
idoneo para declarar la configuracion de un “contrato realidad”, pues
“existen las vias procesales ordinarias laborales o las contencioso
administrativas, (sic) a través de las cuales [se] puede buscar el
reconocimiento de una vinculacidn laboral”, en los casos donde se
encuentre en inminente riesgo de afectacion el minimo vital de la
accionante u otro derecho constitucional fundamental, este estudio debera
ser realizado porel juez de tutela.

(..)

Por esta razon, la jurisprudencia de esta Corporacion ha determinado que si
en el contrato de prestacion de servicios, privado o estatal, se llegare a
demostrar la existencia de una relacion laboral, “ello conllevaria a su
desnaturalizacion y a la vulneracion del derecho al trabajo reconocido en el
preambulo; a los articulos 1, 2 y 25 de la Carta; ademas a los principios de
la primacia de la realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo, al de
la irrenunciabilidad de los beneficios minimos establecidos en normas
laborales y al de la estabilidad en el empleo.”

Con todo, en el supuesto en que la trabajadora gestante o lactante haya
estado vinculada mediante un contrato de prestacién de servicios y logre
demostrarse la existencia de un contrato realidad, la Sala ha dispuesto que
se deberan aplicar las reglas propuestas para los contratos a término fijo, en
razon a que dentro las caracteristica del contrato de prestacion de servicios,
segun lo ha entendido esta Corporacidn, se encuentran que se trata de un
contrato temporal, cuya duracion es por un tiempo limitado, que es ademas
el indispensable para ejecutar el objeto contractual convenido.”86

95. Dentro de las reglas de unificacion, la Corte indicO que procede la
proteccion reforzada derivada de la maternidad cuando simplemente se verifique:
a) la existencia de una relacién laboral o de prestacion y, b) que la mujer se
encuentre en estado de embarazo o dentro de los tres meses siguiente al parto, en
vigencia de dicha relacion laboral o de prestacion.

96. De igual manera, en los eventos en los que el empleador o contratista
conocia del estado de embarazo, la Corte reiterd, que en el caso del contrato
laboral la proteccion incluye “la garantia de los medios econdmicos necesarios
para afrontar tanto el embarazo como la manutencion del(a) recién nacido(a),
garantia que se presume satisfecha cuando la mujer devenga salario u

86 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia SU-070 de 2013.



honorarios”. Asi, para la alternativa del contrato laboral a término indefinido con
conocimiento del embarazo, se sefialo que “se debe aplicar la proteccion
derivada del fuero consistente en la ineficacia del despido y el consecuente
reintegro, junto con el pago de las erogaciones dejadas de percibir. Se trata de la
proteccion establecida legalmente en el articulo 239 del CST y obedece al
supuesto de proteccion contra la discriminacion.’’8’

97. En resumen, es nulo todo despido de una mujer embarazada sin que exista
una autorizacion previa por parte del Ministerio del Trabajo. Al ejecutarse una
desvinculacion en los anteriores términos, no solo se activan las garantias legales
previstas en el articulo 239 del C.S.T. sino también las constitucionales en los
términos de las Sentencias SU-070 de 2013 y SU-075 de 2018, dentro de las
cuales, por lo general se prevé el reintegro y el pago de los salarios vy
prestaciones dejados de percibir.

(iv) Configuracion de un contrato realidad y sus consecuencias
prestacionales

98. A diferencia de la Constitucion anterior a julio 7 de 1991, la expedida en
ese afio y que esta vigente, se ocupd de elevar a rango constitucional los
principios minimos e irrenunciables del trabajo y de la seguridad social. De ahi
que, en el articulo 53 de la Constitucion se consagra el principio de la primacia
de la realidad sobre las formas; por lo tanto, en materia laboral, cuando una de
las partes trata de encubrir 0 enmascarar una relacion de trabajo, generalmente
mediante el uso de un contrato de prestacién de servicios o alegando la
autonomia o independencia en la labor desempefiada, pero en la materialidad se
rednen todos los elementos propios del trabajo subordinado, resulta pertinente
que el juez declare la existencia de un contrato realidad.

Al respecto, en la Sentencia SU-448 de 2016, la Corte se refirid sobre este
principio del siguiente modo:

“Ahora bien, el articulo 53 de la Constitucion consagra el principio de la
primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos
de las relaciones laborales, del cual surge el concepto de contrato realidad.
De este enunciado, se prescriben los principios minimos fundamentales que
deben regir el estatuto del trabajo, los cuales, como lo ha sefialado la Corte
Constitucional, deben ser interpretados de manera directa con la Carta.

Los elementos minimos que han de recurrir para estimar configurado un
contrato realidad fueron identificados por el Codigo Sustantivo del Trabajo
asi:

87 Regla reiterada en la Sentencia SU-075 de 2018.



“ARTICULO 23. ELEMENTOS ESENCIALES. Subrogado porel articulo
10. dela Ley 50 de 1990.

1. Para que haya contrato de trabajo se requiere que concurran estos tres
elementos esenciales:

a. La actividad personal del trabajador, es decir, realizada porsi mismo;

b. La continuada subordinacion o dependencia del trabajador respecto del
empleador, que faculta a éste para exigirle el cumplimiento de 6rdenes, en
cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e
imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de
duracion del contrato. Todo ello sin que afecte el honor, la dignidad y los
derechos minimos del trabajador en concordancia con los tratados o
convenios internacionales que sobre derechos humanos relativos a la
materia obliguen al pais;y

c. Un salario como retribucion del servicio.

2. Una vez reunidos los tres elementos de que trata este articulo, se entiende
que existe contrato de trabajo y no deja de serlo por razon del nombre que
se le de ni de otras condiciones 0 modalidades que se le agreguen.

ARTICULO 24. PRESUNCION. Modificado por el articulo 20. de la Ley
50 de 1990. Se presume que toda relacion de trabajo personal esta regida
por un contrato de trabajo”.

Asi las cosas, no existe duda que los tres (3) elementos esenciales que
identifican un contrato de trabajo, son la prestacion personal del servicio, la
remuneracion y la subordinacion o dependencia; por lo tanto al probarse la
existencia de los mismos en un contrato de prestacion de servicios se
convierte en realidad la presuncion legal de la relacion de trabajo del
contratista como si se tratara de un servidor publico y/o trabajador,
dependiendo de la calidad del empleador.

99. Como consecuencia de lo anterior, una vez establecida la existencia de una
relacion laboral se genera un conjunto de prerrogativas en favor del trabajador.
De un lado, las previstas en el C.S.T. atinentes a la remuneracion, el
reconocimiento de la prima legal, el pago anual de las cesantias y sus
correspondientes intereses a las cesantias y la cancelacion o disfrute de las
vacaciones, entre otras. Y de otro, se encuentran aquellas prestaciones derivadas
de la Seguridad Social.

100. Con respecto a estas ultimas prestaciones, la Corte Constitucional a lo
largo de su jurisprudencia ha recordado que la Seguridad Social es un verdadero
derecho fundamental autonomo, calificado e irrenunciable, al que tienen acceso
todas las personas.



101. En Sentencia C-1141 de 2008, esta Corporacion sefialdo que “el derecho a
la seguridad social, en la medida en que es de importancia fundamental para
garantizar a todas las personas su dignidad humana es un verdadero derecho
fundamental cuyo desarrollo, si bien ha sido confiado a entidades especificas que
participan en el sistema general de seguridad social fundado por la Ley 100 de
1993, encuentra una configuracion normativa preestablecida en el texto
constitucional (articulo 48 Superior) y en los tratados internacionales que hacen
parte del bloque de constitucionalidad; cuerpos normativos que dan cuenta de
una categoria ius fundamental intimamente arraigada al principio de dignidad
humana, razén por la cual su especificacion en el nivel legislativo se encuentra
sometida a contenidos sustanciales preestablecidos.”

102. En consonancia con esto Ultimo, la jurisprudencia constitucional ha sido
consistente en forjar la obligacion que tiene el empleador de afiliar a sus
trabajadores al Sistema de Seguridad Social Integral en pensiones, salud, riesgos
profesionales y a pagar las respectivas cotizaciones en cada uno de dichos
regimenes. La inobservancia y/o incumplimiento por parte del empleador de las
mencionadas obligaciones deviene, como lo ha dicho la Corte, en una
vulneracion del derecho a la seguridad social de los trabajadores. Toda vez que
“el desconocimiento de la afiliacion por parte del empleador desestructura
indebidamente la relacion triangular en materia de pensiones, porque
imposibilita juridica y materialmente la vinculacion de la entidad administradora
correspondiente, y con ello el ejercicio de sus facultades relacionadas con la
exigibilidad de los deméas deberes pensionales del contratante. Por ello, la
responsabilidad de la omision de la afiliacion recae exclusivamente en el
empleador incumplido”.88

103. Esta Corte ha entendido que la omision de afiliacién y no pago de los
emolumentos de la seguridad social no es una carga predicable del trabajador,
sino que debe ser atribuido al empleador, quien es el llamado a cumplir con la
obligacién de afiliacion o cotizacion de todos sus dependientes. Asi, desde la en
sentencia T-295 de 1997, la Corte sostuvo que:

“La Ley 100 de 1993 consagra la obligacion de todos los empleadores, del
sector publico o privado, de pagar su respectivo aporte al Sistema General
de Seguridad Social, y establece sanciones para quienes no cumplan con
este deber. Ellos, en todo caso, estan obligados a asumir en forma directa
los costos de la atencidn de salud que requieran sus trabajadores, si no los
han incorporado al sistema institucional de proteccion. Esta Corporacion ha
sefialado que el derecho a la seguridad social es fundamental cuando esta
intimamente relacionado con un derecho como la vida y ha sido enfatica en
exigir a los empleadores el cumplimiento de su obligacion de afiliar a sus
trabajadores y pagar oportunamente los aportes que les corresponda.’’s?

88 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia SU-226 de 2019.
89 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-295 de 1997.



104. Por su parte, la falta de afiliacion no solo tiene consecuencias en los
subsistemas de pensiones o riesgos laborales, sino también en el cubrimiento de
la atencion en salud y el reconocimiento de la licencia de maternidad. Frente a
ésta Ultima, la Corte en la Sentencia T-526 de 2019 reiter6 que “la licencia de
maternidad no solo tiene una connotacién econémica encaminada a reemplazar
los ingresos que percibia la madre, sino que también conlleva una proteccion
integral y especial a favor de esta y de su hijo recién nacido, pues garantiza la
institucion familiar a través del otorgamiento de prestaciones que tienen por
finalidad la recuperacién de la madre y el cuidado del nifio y, ademas, que
dispongan de un espacio propicio para iniciar las relaciones familiares en
condiciones de dignidad y calidad”.%°

105. Sin embargo, cuando no existe traslado de los riesgos previsionales por
falta de afiliacion, no es posible exigir al subsistema de salud el cubrimiento de
la licencia de maternidad. Por lo tanto, si la trabajadora se encuentra cobijada por
una relacion de dependencia laboral, la licencia debe ser sufragada en su
totalidad por el empleador, y para ello la trabajadora no debe cumplir ningun
requisito. !

106. En suma, ya sea en aplicacion de la primacia de la realidad dispuesta en el
articulo 53 de la Constitucién o la presuncion legal prevista en el articulo 24 del
C.S.T., una vez concurran los elementos esenciales del contrato de trabajo
relativos a la prestacion personal del servicio, la subordinacion y el pago de un
salario, se impondré la declaratoria de la existencia de un contrato de trabajo.
Como consecuencia directa de lo anterior, dentro de los deberes que surgen de
una relacion laboral a cargo del empleador, no solo se encuentran los
prestacionales previstos en el Codigo Sustantivo del Trabajo alusivos al pago del
salario (art. 134), prima legal (art. 306), cesantias (art. 249), intereses a las
cesantias (art. 1°, Ley 52 de 1975) y vacaciones (art. 186). Sino que también
surgen las obligaciones propias del sistema integrado de seguridad social, en
especial el deber de afiliar en una caja de compensacion familiar (art.7.3, Ley 21
de 1982), en alguna entidad promotora de salud, una administradora de
pensiones y una aseguradora de riesgos laborales y cumplir con el pago de la
respectiva cotizacion (art.161, Ley 100 de 1993).

(v) De la validez de la suspension unilateral del contrato de trabajo

107. De conformidad con la situacion factica del presente caso relativa a que,
de una parte, el empleador alega la suspension del contrato y de otra, la
accionante la imposicion de una licencia no remunerada, es necesario distinguir
los dos conceptos y sus respectivos efectos.

90 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-526 de 2019.
91 Cfr. Corte Constitucional Sentencias T-796 de 2013, T-1223 de 2008, T-843 de 2007, T-387 de 2006, T-1116
de 2005, T-091 de 2005 y T-185 de 2005.



108. En cuanto a la primera, el articulo 51 del Cédigo Sustantivo del Trabajo
preve la figura de la suspension del contrato de trabajo y establece siete causales
taxativas para ello, a saber: (i) fuerza mayor o caso fortuito que temporalmente
impida su ejecucion, (i) muerte o inhabilitacion del empleador; (iii) suspension
de actividades o clausura temporal de la empresa, establecimiento o negocio, en
todo o en parte, hasta por 120 dias por razones técnicas 0 econdmicas u otras
independientes de la voluntad del empleador; (iv) licencia o permiso temporal
concedido por el empleador al trabajador o por suspension disciplinaria; (v)
llamamiento a prestar servicio militar; (vi) detencion preventiva del trabajador; y
(vii) huelga declarada.

109. En armonia con lo anterior, en un caso en el que se negd la contabilizacion
de las semanas de cotizacion a un trabajador cuyo contrato estuvo suspendido, la
Corte recordd que solo procede dicha suspension cuando se concreten los
elementos de temporalidad y causalidad, a saber:

“Los articulos 51 y 53 del Cdodigo Sustantivo del Trabajo establecen las
causales para la suspension del contrato de trabajo y las consecuencias de
esa circunstancia para el trabajador y el empleador, respectivamente. En
primera medida, es importante tener en cuenta que la suspension del
contrato de trabajo es una figura que permite el cese temporal de la
prestacién del servicio o labor que realiza un trabajador y, a su vez, el no
pago del salario por parte del empleador, durante el tiempo que se encuentre
en suspenso la relacion laboral. Es decir, faculta a interrumpir el
cumplimiento de las obligaciones principales de un contrato de trabajo, pero
garantizando que subsista la relacién contractual88. Asi, esta figura se
caracteriza por dos elementos propios: (i) la temporalidad, pues se trata de
una situacion transitoria; y (ii) la causalidad, porque la ley regula las
situaciones que permiten suspender el contrato.

El articulo 51 del CST8, subrogado por el articulo 4° de la Ley 50 de 1990,
prevé las situaciones que derivan en la suspension del contrato. La Corte
Constitucional ha sefialado en diferentes oportunidades que dichas causales
son taxativas, pues se pretende evitar “que de forma intempestiva el
empleador cierre la unidad productiva de la que derivan su subsistencia los
trabajadores y su familia”.92

110. En relacién con la demostracion del caso fortuito o de la fuerza mayor, la
Sala de Casacion Laboral, como méximo érgano de cierre de la Jurisdiccion
Laboral ha considerado que estas situaciones extraordinarias deben ser
acreditadas con el fin de invocar validamente la causal de suspension, ello se
explica a continuacion:

92 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia SU-138 de 2021.



“(...) se ha explicado, tanto por la doctrina, como por la jurisprudencia de
esta Corporacion, que para que un hecho determinado pueda calificarse
como constitutivo de fuerza mayor o caso fortuito y, en consecuencia, tener
la virtualidad de eximir al deudor de Ila responsabilidad por el
incumplimiento de sus obligaciones legales o contractuales, debe ostentar
dos notas esenciales: La imprevisibilidad vy la irresistibilidad.

Que el hecho sea imprevisible no significa otra cosa que, en los términos de
normal ocurrir de los sucesos, su acaecimiento sea subito, inesperado,
repentino, extrafio. Es decir, que la probabilidad de la ocurrencia del hecho
no hubiera podido ser prevista 0 conocida anticipadamente por el deudor. Y
que sea irresistible quiere decir tanto como que es invencible, incontrastable
0 que se impone fatalmente y supera los designios del deudor; de suerte que
éste no puede evitar su acaecimiento, con la diligencia y el cuidado debidos,
ni superar sus consecuencias.

Por ello algunos doctrinantes separan estas dos notas de la irresistibilidad y
consideran el dltimo aspecto como un elemento diferente, consistente en
que el hecho haya vuelto imposible absolutamente el objeto de Ia
obligacion. Las elaboraciones jurisprudenciales de esta Corporacion, asi en
el ramo civil como en el laboral, han exigido siempre la conjuncién de los
mencionados elementos, al punto de sostener indefectiblemente que en
ausencia de uno cualquiera de ellos, la figura de la fuerza mayor o caso
fortuito se desdibuja.”?3

111. Respecto de contenido de la segunda figura, de acuerdo con el numeral 4
del articulo 51 del C.S.T., la licencia no remunerada es un permiso otorgado por
el empleador para que su trabajador se ausente de su lugar de trabajo por un
determinado tiempo. Es decir, se trata de un permiso que no es obligatorio
conceder por expreso mandato de la ley, como por ejemplo la licencia por luto o
calamidad domeéstica,® sino que se trata de un acuerdo entre las partes como
consecuencia de la peticion libre y espontanea del trabajador sin necesidad de
una justificacién expresa, y por esa razon, no son remuneradas, puesto que el
trabajador no presta sus servicios durante el tiempo que dure la licencia.

93 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral. Sentencia 4159 del 06 de agosto de 1991.

94 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-460 de 2018. “(i) tanto los trabajadores privados como los empleados
publicos gozan de la garantia de la licencia o el permiso por grave calamidad doméstica, siempre que acrediten en
debida forma la gravedad de la situacién personal o familiar, asi como el impacto negativo que les representa
dicha circunstancia. En tales eventos, (ii) el empleador o el nominador tiene la obligacién de otorgarles la licencia
o el permiso que haya lugar, bajo los requisitos, plazo y las condiciones previstas en el régimen legal. Sin
embargo, (iii) debera analizarse en cada caso las circunstancias especificas que involucra la calamidad, pues ante
una situacién limite y excepcional, que la aplicacién del marco legal resulte manifiestamente incompatible con la
Constitucion, deberd otorgarse por el tiempo necesario para superar, al menos, la gravedad de la calamidad. En
todo caso, (iv) el lapso razonable de remuneracién dependera de las circunstancias y particularidades de la
situacion concreta, lo cual queda ademas supeditado a lo que dispongan los acuerdos de trabajo, el reglamento
interno de trabajo, al acuerdo entre el empleador y el trabajador o, en defecto de lo anterior, a las determinaciones
unilaterales del primero, sin que tampoco conlleve unadecisién arbitraria o desproporcional”.



112. Ahora bien, en cuanto a los efectos, tanto de la suspension por caso
fortuito o fuerza mayor como de la suspension por licencia no remunerada, son
los mismos, por virtud del articulo 53 del C.S.T. Esto es, para el trabajador se
interrumpe la obligacidn de prestar el servicio mientras que para el emperador se
interrumpe la de pagar los salarios durante dicho lapso.

113. Empero, en lo que toca a la seguridad social, la Corte ha sefialado que “lo
unico que se interrumpe es la obligacion de prestar el servicio y el pago del
salario, luego, se mantiene la prestacion de la seguridad social, es decir que
durante la suspensién hay que responder por la atencién a la salud de los
trabajadores. Con mayor razon después de la Constitucion de 1991, que sefialé a
la seguridad social como principio del trabajo en el articulo 53, luego la garantia
de la seguridad social en salud, en estos casos de proteccién de trabajadores,
entre ellos los trabajadores con contrato suspendido, estd respaldada
constitucional y legalmente”®®.

114. En consecuencia, si bien el empleador esta facultado por la ley laboral
para suspender los contratos de trabajo de sus empleadores por motivos
expresos, las obligaciones distintas al pago de salario, que cesan por motivo de
la suspension, no pueden ser desconocidas ni omitidas por parte del empleador
pues la norma, al contemplar los efectos de la suspensién, no dispuso en ningln
momento la interrupcion de otro tipo de obligaciones derivadas del contrato de
trabajo tales como las referentes a la seguridad social.%

Del permiso en el marco de la pandemia del Covid-19

115. Ante el Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgico declarado
en el Decreto 417 de 2020 sobre todo el territorio nacional, el Ministerio de
trabajo, por su parte, mediante el Decreto 488 de 2020 profiri6 unas medidas de
orden laboral “para disminuir la afectacion que tendra el nuevo Coronavirus
COVID-19 en los trabajadores y los empleadores”. Entre las consideraciones
presentadas por el ministerio, este sefialé de conformidad con los articulos 25y
125 de la Constitucidn Politica, que el trabajo es un derecho que goza de especial
proteccion por parte del Estado, trabajo que debe darse en condiciones dignas y
justas, y que, en el marco de un estado de emergencia, el Gobierno no puede
desmejorar los derechos sociales de dichos trabajadores expedidos con ocasion
de ella.

116. Desde a comienzos de la declaratoria de emergencia, con la Circular 021
del 17 de marzo de 2020 dirigida a los empleadores y trabajadores del sector
privado, el Ministerio de Trabajo hizo un recuento del ordenamiento juridico
colombiano en materia laboral y recordd que existen varias medidas de
proteccion al empleo que pueden ser empleadas con ocasion de la fase de

9 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia SU-592 de 1999. Esta posicion ha sido reiterada, entre otras, en la
sentencia T-408 de 2018 y T-502 de 2002.
96 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia SU-138 de 2021.



contencion de la emergencia del Covid 19, tales como: (i) el trabajo en casa, (ii)
el teletrabajo, (i) la jornada flexible, (iv) las vacaciones anuales ya fueran de
modo anticipado o colectivo, (iv) los permisos remunerados y (v) el salario sin
prestacion del servicio. De dichas figuras, se resalta, que ninguna de ellas
implica privar al trabajador de su fuente de ingresos.%’

117. Por medio de la Circular 022 del 19 de marzo de 2020, el Ministerio de
Trabajo le aclaré a los empleadores y trabajadores del sector privado que “la
configuracién o no de una fuerza mayor corresponde de manera funcional al Juez
de la RepuUblica, quien determinarda o no su existencia, con base en las
valoraciones de los hechos puestos a su consideracion’; ademas, manifestd que
“no se ha emitido autorizacion alguna de despido colectivo de trabajadores, ni de
suspension de contratos laborales™.%

118. Posteriormente, en la Circular 033 del 17 de abril de 2020, el Ministerio
puso de presente otra serie de mecanismos adicionales con los que cuentan los
empleadores para proteger el empleo. Entre ellos mencion6: (vi) la licencia
remunerada compensable, (vii) la posibilidad de modificar la jornada laboral y
concertacion del salario, (vii) la variacion o suspension de beneficios
extralegales vy, (ix) la concertacion de beneficios convencionales. 9

119. En cuanto a las licencias no remuneradas, en Concepto 18889 de 24 de
abril de 2020, el Ministerio se pronuncié con ocasion de la solicitud presentada
por una ciudadana en la requeria un concepto juridico respecto de la licencia no
remunerada en emergencia sanitaria. En respuesta de lo anterior, el Ministerio
manifestd que el articulo 57 del C.S.T. incluye las obligaciones especiales a
cargo del empleador, dentro de las cuales preve la de conceder a sus trabajadores
licencias necesarias para el ejercicio del sufragio; el desempefio de cargos
oficiales transitorios de forzosa aceptacién, en caso de grave de calamidad
domeéstica debidamente comprobada o para desempariar comisiones sindicales.
En cuanto a las licencias y/o permisos no remunerados, dicho ente ministerial
sefiald que estas no se encuentran en la norma en cita “por lo que su concesion
estara sujeta a lo que el empleador establezca en el reglamento de trabajo” o, en
su defecto, “acordadas con el empleador”.

120. A su vez, en ese mismo Concepto recordd que mediante Circular 027 de
2020 se puso de presente a los empleadores y trabajadores del sector privado que
la opcion de una licencia no remunerada debe provenir libre y voluntariamente
del trabajador y el empleador debera determinar la procedencia de concederla o
no.

97 Ministerio del Trabajo. Circular 021 del 17 de marzo de 2020 sobre “Medidas de proteccion al empleo con
ocasion de la fase contencion de Covid-19 y de la declaracion de emergencia sanitaria”.

98 Ministerio del Trabajo. Circular 022 del 19 de marzo de 2020 sobre la “Fiscalizaciéon laboral rigurosa de las
decisiones laborales de los empleadores durante la emergencia sanitaria”:

99 Ministerio del Trabajo. Circular 033 del 17 de abril de 2020 sobre “Medidas de proteccion al empleo en la fase
de mitigacion del nuevo coronavirus Covid-19”:



121. En suma, la suspension del contrato de trabajo es una medida excepcional,
que se encuentra supeditada a la existencia de una de las situaciones que la
permiten -causalidad- y la fijacion de un plazo -temporalidad-. Asi, si se invoca
la causal del numeral 1 del articulo 51 del C.S.T. (caso fortuito o fuerza mayor)
debera acreditarse ante el juez la existencia de un hecho imprevisible e
irresistible, y en el caso, de emplear la causal del numeral 4 (licencia no
remunerada) del mismo articulo en cita, deberd mediar la voluntad libre y
espontanea del trabajador. De todos modos, en ambos casos se suspende el pago
de salarios y la prestacion del servicio, sin que ello implique la cesacion de la
obligacién de realizar los aportes a seguridad social del respectivo trabajador, los
cuales no se suspendenni siquiera en el marco de la pandemia del Covid-19.100

(vi) Auxilios otorgados a los empleadores durante el Estado de Emergencia
Econdmica, Socialy Ecolbgica declarada enlos decretos 417 y637 de 2020

122. Como es bien sabido, mediante Resolucidén 385 de 2020, el Ministerio de
Salud y Proteccion Social declard la emergencia sanitaria por causa del Covid-19
con el objeto de garantizar la debida proteccion de salud de los habitantes del
territorio nacional. Entre las medidas adoptadas en la Resolucion, el Ministerio le
ordend a los gobernadores y alcaldes “controlar las medidas de bioseguridad que
el Ministerio de Salud y Proteccion Social haya adoptado o adopte para la
realizacion de actividades que permitan la reactivaciobn econdmica, social y
cultural, en la medida en que, las mismas, se vayan permitiendo gradualmente,
una vez analizada la situacion epidemiologica, la capacidad de atencion de los
servicios de salud y el porcentaje de avance del Plan Nacional de VVacunacion en
cada territorio”.

123. Posteriormente, como mencionamos, mediante Decreto Legislativo 417
del 17 de marzo de 2020, el Presidente de la Repulblica declaré el Estado de
Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgico en todo el territorio nacional. Dentro
de las consideraciones presentadas por el Gobierno Nacional, se destaco que “los

100 Cfr, Corte Constitucional, Sentencia C-258 de 2020. En esta providencia se realizé el control automatico del
Decreto 558 de 2020, y declaré inexequibles los articulos 3 a 5 de dicha norma. En el criterio de la Corte, el solo
hecho de permitir la disminucién en el pago de las cotizaciones menoscaba los derechos de los trabajadores.
Consider6 la Sala que: “Segun calculos efectuados por Asofondos el impacto en el largo plazo de esta medida en
términos de sostenibilidad no es menor. Asi, para un salario de un millén de pesos, el no aporte del 13% restante
establecido en la ley implica que en 40 afios se perderian $6.357.267; en un salario de tres millones, no cotizar el
13% podria ascender a $21.672.500; para uno de 5 millones la afectacion seria de $36.120.833; y para uno de 10
millones de pesos, la cifra asciende a $72.241.666. Y si bien esta afectacién puede ser menor dependiendo de la
edad del cotizante, edad de la pension, la rentabilidad del portafolio y el valor del aporte, entre otras variables, es
claro que se produce un desfinanciamiento sin medidas alternativas de compensacion. Incluso, si los ahorros son
suficientes para financiar la pensién de vejez, el valor de las mesadas disminuye como efecto de los intereses
compuestos a lo largo del tiempo durante la fase de acumulacion. // Asi las cosas, resulta evidente que la
autorizacién de pagos parciales por concepto de las cotizaciones al Régimen General de Pensiones durante los
meses de abril y mayo del presente afio, no sélo afecta el derecho de los trabajadores a que durante la vigencia de
la relacién laboral los empleadores efectlen las cotizaciones obligatorias a los regimenes del sistema general de
pensiones, sino que contraria directamente el articulo 48 de la Constitucion, en cuanto sustrae recursos del
sistema general de pensiones para brindar mayor liquidez a los empleadores y trabajadores dependientes e
independientes, sin que, por otra parte, asegure la sostenibilidad financiera de tal medida, todo lo cual desmejora
el derecho de los trabajadores al reconocimiento y pago de la pensién de vejez de conformidad con lo dispuesto
en las leyes del Sistema General de Pensiones.”



efectos negativos a los habitantes del territorio nacional requieren de la atencion
a través de medidas extraordinarias referidas a aliviar las obligaciones de
diferente naturaleza, como tributarias, financieras, entre otras, que puedan verse
afectadas en su cumplimiento de manera directa por efectos de la crisis” y “que
los efectos econdmicos negativos generados por el nuevo coronavirus Covid-19
a los habitantes del territorio nacional requieren de la atencion mediante la
adopcién de medidas extraordinarias encaminadas a atender las obligaciones de
diferente naturaleza, como tributarias, financieras, entre otras, con el fin de
proteger el sector salud, promover la industria y el comercio del pais y permitan
absorber las pérdidas econdmicas y fuerza laboral afectada poresta pandemia.”

124. Dada la situacion de la pandemia y la declaratoria del estado de
emergencia, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico (en adelante, MHCP)
también adoptd algunas medidas generales para los empleadores y otras
especificas para determinados sectores de la economia con el fin de conjurar los
efectos de la crisis economica. Con apoyo en la declaratoria conjunta del 27 de
marzo de 2020 del presidente del Comité Monetario Financiero Internacional y
la Directora Gerente del Fondo Monetario Internacional, declaracion en la que se
sostuvo que:

“Dada la interrupcion repentina de la actividad econémica el producto
mundial se contraera en 2020. Los Paises miembros ya han adoptado
medidas extraordinarias para salvar dichas y salvaguardar la economia. Pero
es necesario hacer més. Se debe dar prioridad al apoyo fiscal focalizado
para los hogares y las empresas vulnerables a fin de acelerar y financiera la
recuperacién en 20217101 y dado que los “la recuperacion del sector de
juegos de suerte y azar resulta esencial para financiar los servicios en salud,
razon por la cual se requiere adoptar protocolos para la reactivacion de la
operacion, la realizacion de sorteosy la comercializacion de los juegos™.102

Medidas generales

125. En primer lugar, mediante Decreto Legislativo 639 del 8 de mayo de 2020,
modificado por el Decreto Legislativo 677 del 19 de mayo de 2020 y por
segunda vez, con el Decreto Legislativo 815 del 4 de junio de 2020, el Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico cred el Programa de apoyo al empleo formal (en
adelante, PAEF) con el fin de mantener y proteger el empleo formal por medio
de varias medidas a saber: (i) con el establecimiento de un subsidio para el pago
de la ndbmina por trabajador, siempre y cuando sus contratos no se encontraran
suspendidos;203 (ii) dispuso una exencién de gravamenes financieros para las

101 Decreto Legislativo 576 de 2020. Consideraciones.

102 1hidem.

103 Entre los argumentos que brind6 en sus consideraciones, la entidad reiteré la preocupacion del Fondo
Monetario Internacional en su declaratoria conjunta en donde pidié a toma de medidas extraordinarias para
salvaguardar la economia. Entre otras consideraciones, esta cartera tuvo en cuenta el estancamiento de la
actividad productiva, el desempleo, la reduccién de flujo de caja de las personas y las empresas y, de
conformidad con la jurisprudencia de la Corte Constitucional, especificamente en lo dispuesto en la sentencia C-



cuentas desde las que se realizaban los pagos de la ndmina; (iii) dispuso la
inembargabilidad de los recursos depositados en dichas cuentas; (iv) gestiono la
apertura de una linea de crédito para garantizar la ndmina con el Fondo Nacional
de Garantias y la posibilidad de abonar el subsidio al pago del crédito; (v) y
prescribio la inaplicabilidad de la retencion en la fuente en los pagos de ndmina;
entre otros beneficios.104

126. De igual modo, el Decreto Legislativo 770 del 3 de junio de 2020 se ocupo
de cubrir el subsidio para el pago de las primas mediante la creacion del
Programa de Apoyo para el Pago de la Prima de Servicios (en adelante, PAP) y
el programa de auxilio a los trabajadores en suspensién contractual.l%> En el
primer evento, se dispuso un subsidio para el pago de la prima de servicios de
2020 y en el segundo, un transferencia monetaria, hasta por tres meses, a
quienes, para los meses de abril, mayo o junio de 2020 se les haya suspendido su
contrato laboral o se encuentren en licencia no remunerada. 106

127. Posteriormente, y ante la necesidad de prorrogar las medidas de apoyo del
PAEF y el PAP, el Congreso de la Republica expidio la Ley 2060 de 2020, con
el fin de ampliar la vigencia del subsidio a la némina hasta marzo de 2021 y el de
la prima hasta enero de ese mismo afio. De dicha ley, se destaca que el legislador
tuvo en especial consideracion la condicion de mujer trabajadora, pues para estas
previo que:

“ARTICULO 6°. Adicidnese un nuevo paragrafo al articulo 3° del Decreto
Legislativo 639 de 2020, modificado por los  decretos
legislativos 677 y 815 de 2020, asi:

"PARAGRAFO 5. Cuando dentro de los empleados sobre los cuales se
recibira el aporte estatal se encuentren una o varias mujeres, la cuantia
del Programa de Apoyo al Empleo Formal- PAEF correspondera al
namero de empleados hombres multiplicado por hasta el cuarenta por ciento
(40%) del valor del salario minimo legal mensual vigente, mas el nimero
de empleadas mujeres multiplicado por hasta el cincuenta por ciento

159 de 1998, sefiald que los subsidios tendientes a la preservacion del empleo “contribuye a cumplir y preservar
principios constitucionales y postulados esenciales del Estado Social de Derecho, que tal y como lo establece el
articulo 1 de la Constitucion Politica, se funda en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad
de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general.”’, por consiguiente, considerd que con el
objetivo de mitigar el deterioro de las condiciones econdmicas y las consecuencia de la pandemia se hizo
“necesario crear un programa social de apoyo al empleo que permita realizar un aporte estatal temporal a las
empresas del pais, para que con él paguen los salarios de sus trabajadores.”

104 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-458 de 2020 por medio de la cual se reviso el Decreto Legislativo 639
de 2020; mediante la Sentencia C-459 de 2020 se revisé el Decreto Legislativo 677 de 2020, y con la Sentencia
C-460 de 2020 se control6 el Decreto Legislativo 715 de 2020.

105 Decreto Legislativo 770 del 3 de junio de 2020. “Por medio del cual se adopta una medida de proteccion al
cesante, se adoptan medidas alternativas respecto a la jornada de trabajo, se adopta una alternativa para el primer
pago de la prima de servicios, se crea el Programa de Apoyo para el Pago de la Prima de Servicios - PAP, y se
crea el Programa de auxilio a los trabajadores en suspension contractual, en el marco de la Emergencia
Econdmica, Social y Ecologica declarada mediante el Decreto 637 de 2020”.

106 Cfr, Corte Constitucional, Sentencia C-324 de 2020 por medio de la cual se revisé el Decreto Legislativo 770
de 2020.
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(50%) del valor del salario minimo legal mensual vigente.” (énfasis
propio)

Medidasfocalizadas

128. En relaciébn con el sector de suerte y azar, por medio del Decreto
Legislativo 808 del 4 de junio de 2020, el MHCP y en atencion a los prondsticos
de un aumento del riesgo de insolvencia de las empresas, 107 adoptd las siguientes
medidas focalizadas en este tipo de negocios, tales como: (i) incentivos de
premio inmediato de juegos de suerte y azar territoriales con beneficios de
descuento en los gastos de administracion del operador y exclusién del I.V.A;
(i) juegos de premio inmediato operado por internet; (iii) incremento de dos
sorteos extraordinarios durante la vigencia del 2020 y 2021; (iv) acuerdos de
pago con las distribuidoras del loto; (v) flexibilidad en el otorgamiento del
concepto de uso del suelo; (vi) permision de bingo remoto y (vii) autorizacién
del cierre de los juegos promocionales.108

129. De lo anteriormente expuesto se colige que las empresas de juego y azar
quedaron incluidas dentro de los beneficios: (i) del PAEF para el pago de la
nomina fuera por medio del subsidio a una porcién del salario o para la
adquisicion de una favorable linea de crédito, (ii) un apoyo para el pago de la
prima de servicios por conducto del PAP; (iii) multiples prerrogativas y
flexibilidades en el sector de suerte y azar para seguir desarrollando esta
actividad. Incluso, (iv) en el extremo de suspender los contratos, se otorgd una
serie de transferencias para dichos trabajadores formalizados.

(vi) International Games Sistem Solutions y sus representantes legales
desconocieron los derechos fundamentales a un debido proceso, trabajo,
minimo vital, salud y seguridad social de Marbelys Caridad Pineda Pulido,
trabajadora migrante irregular en estado de gestacion, al negarle su
derecho a la afiliacion a seguridad social y el pago de sus prestaciones
sociales durante el estado de emergencia decretado con ocasion de la
pandemia del Covid-19

130. Con el fin de poder realizar un pronunciamiento sobre el caso en concreto
es importante recapitular las circunstancias facticas que dieron origen a la
solicitud de amparo y a los fallos de instancia que aqui se revisan. A este
respecto, esta claro que la sefiora Marbelys Caridad Pineda Pulido invocé la

107 Decreto Legislativo 639 del 8 de mayo de 2020. “Que en la medida que avanza la crisis econdmica generada
por la pandemia del nuevo Coronavirus COVID-19 los efectos macroeconémicos y microecondémicos de la
coyuntura derivada de la pandemia del nuevo Coronavirus COVID-19 podrian contraer la economia a tal punto
que, si todas las sociedades de la muestra en riesgo de insolvencia realizan una solicitud, este inventario de
procesos de insolvencia aumentaria de 2.700 (dato a 31 de diciembre de 2019 que incluye personas juridicas y
naturales), a un rango entre 5.376 a 8.253 procesos en el afio 2020. es decir entre el 17.8% y el 37% de las
sociedades de la muestra estarian en riesgo de insolvencia”.

108 F] Decreto Legislativo 808 del 4 de junio de 2020 fue declarado exequible en la Sentencia C-381 de 2020 con
excepcion del del articulo 1, el cual es exequible bajo el entendido de que la exclusién del impuesto al valor
agregado contemplada en el mismo sélo aplicara hastael 31 diciembre de 2021, inclusive.



proteccion de los derechos fundamentales en comento, los cuales, a su juicio,
fueron vulnerados por su empleador con ocasion de la suspension del contrato de
trabajo y el no pago de salarios y prestaciones desde el dia 19 de marzo de 2020
y hasta la fecha de interposicion de la accion de tutela, pese a encontrarse en
estado de embarazo.1%®

131. Se tiene que en el presente caso, International Games Sistem Solutions
S.A.S. ha tenido una conducta procesal reprochable consistente en su renuencia
en contestar la demanda de tutela y pronunciarse sobre el auto de pruebas del 22
de junio de 2021 y su requerimiento del 21 de julio de 2021.11° Tan solo, y con
ocasién del fallo condenatorio en primera instancia, en el que acertadamente el a
quo ampard los derechos fundamentales a la accionante, ordeno su reintegro vy el
pago de prestaciones y salarios dejados de percibir desde la suspension del
contrato, fue que la empresa se pronuncio.

132. Por su parte, la accionante como prueba de la relacion laboral aportd 45
capturas de pantalla y dos videos.!!! Tal y como lo sefialé el Alto Comisionado
para los Derechos Humanos de las Naciones Unidas, los migrantes irregulares
sumergidos en trabajos informales se enfrentan a sendas barreras probatorias
para demostrar -si quiera- el pago de su servicio.12 Empero estas dificultades, ya
la Corte Constitucional, en la Sentencia T-574 de 2017 proferida por la Sala
Tercera de Revision, aclard el valor de las capturas por medio de la aplicacion
WhatsApp. Si bien se reconoce que, en dicha providencia, se analizé la
afectacion del derecho a la intimidad por la divulgacion del contenido de un chat
de trabajo, para el presente caso resulta aplicable el razonamiento aducido en
torno al valor que se otorga a las manifestaciones realizadas en un chat de
trabajo.113

133. Frente a las referidas pruebas aportadas por la parte demandante,
especificamente a lo que refiere a las capturas de pantalla y de video, otra Sala
de Revision de la Corte Constitucional se ha pronunciado al respecto de la
calidad de este tipo de pruebas. Al respecto, en Sentencia T-043 de 2020, la Sala
Octava de Revision de la Corte Constitucional sefialé que, conforme a la doctrina
Argentina, estas pruebas deben ser tomadas como pruebas indiciarias “dada la
informalidad de las mismas y las dudas que puedan existir entorno a su
autenticidad frente a la vasta oferta de aplicaciones de ediciéon o disefio que
permiten efectuar alteraciones o supresiones en el contenido” Y, agrego, frente
al valor que debe darse a la prueba indicaria ésta debe ser “valorada de forma
conjunta con los demas medio de prueba”.

109 Sypra 3y 5.

110 Sypra notaal pie 43.

111 Supra 3.

112 gypra 76.

113 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-574 de 2017.



134. Por su parte, la Sala Segunda de Revision pone de manifiesto que el hecho
de que este tipo de pruebas indiciarias puedan considerarse débiles por si solas y
por ende no pueden servir como fundamento Unico de una decision, las mismas
no pueden ser descartadas, ni ignoradas, ni dejadas de sopesar al momento de
tomar una decisidén en un caso en concreto pues, tal como lo sefial6 la sentencia
referenciada en el parrafo anterior, éstas pruebas, de acuerdo con la sana critica
deben ser valoradas de forma conjunta con los demés medios de pruebas
obrantes en el expediente.

135. Aclarado lo anterior, es de resaltar que de la impugnacion presentada por
Andrés Ricardo Robayo Romero como representante y administrador de
International Games Sistem Solutions S.A.S.,14 se valora una suerte de
confesion!’> en el sentido de que aunque negd la existencia de una relacion
laboral, contradictoriamente alegd su imposibilidad de afiliar a la accionante por
carecer del PEP. Sobre estas dos cuestiones, se suman otros dos aspectos que
deben dilucidarse, como el conocimiento del estado de embarazo por parte del
empleador y la situacion actual del contrato de trabajo de cara a la suspension
unilateral.

136. Ahora bien, aunado a lo anterior, el articulo 20 del Decreto 2591 de 1991
también prevé en materia de tutela una figura que ha sido determinada como la
“presuncion de veracidad”. 116 Aun cuando dicha presuncion deviene del hecho
de que el accionado contra quien se hubiere elevado una solicitud por parte del
juez de tutela omite 0 se niega a enviar los documentos por éste requeridos, la
Corte Constitucional a través de sus distintas Salas de Revision también ha
hecho alusion a este asunto y ha determinado que dicho principio de veracidad
puede también aplicarse cuando “el juez ordena al demandado pronunciarse
sobre los hechos de la accion y, sin embargo, este guarda silencio”, lo cual cobra
especial relevancia cuando “el accionante se encuentra en condicion de
subordinacion o existe una relacién de dependencia respecto del demandado,
teniendo en consideracion que, en muchas oportunidades, se dificulta la carga
probatoria para el acto y, en contraste, el sujeto accionado tiene facilidad para
aportar el material correspondiente”. 117

114 Supra 24.

115 Codigo General del Proceso, articulo 191. “La confesion requiere: 1. Que el confesante tenga capacidad para
hacerla y poder dispositivo sobre el derecho que resulte de lo confesado.

2. Que verse sobre hechos que produzcan consecuencias juridicas adversas al confesante o que favorezcan ala
parte contraria.

3. Que recaiga sobre hechos respecto de los cuales la ley no exija otro medio de prueba.

4. Que seaexpresa, conscientey libre.

5. Que verse sobre hechos personales delconfesante o de los que tenga o deba tener conocimiento.

6. Que seencuentre debidamente probada, si fuere extrajudicial o judicial trasladada.

La simple declaracion de parte se valorara por el juez de acuerdo con las reglas generales de apreciacién de las
pruebas”.

116 Decreto 2591 de 1991, articulo 20. “Presuncion de veracidad. Si el informe no fuere rendido dentro del plazo
correspondiente, se tendran por ciertos los hechos y se entrara a resolver de plano, salvo que el juez estime
necesaria otra averiguacion previa.”

117 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-260 de 2019.



Con relacion a estas cuatro cuestiones, la Sala Segunda de Revision, las resuelve
del siguiente modo:

a) En cuantoa la alegadainexistenciade unarelacién laboral

137. De conformidad con el dicho de la vinculada expresado en la impugnacion
en lo referente a que “La sefiora MARBELYS CARIDAD PINEDA PULIDO
laboraba por dias en el horario que se le acomodaba y sin cumplir ningun tipo de
horario, ella sabia qué labores debia realizar en cuanto al aseo y demas
funciones, nunca tuvo una jornada establecida. Los pagos se le han cancelado en
forma diaria a medida que cumplia su labor, nunca existid ningun tipo de
contrato ni escrito ni verbal por tratarse de una actividad transitoria.”118 Asi, en
dicha contestacion se formularon los siguientes puntos a considerar: (i) el horario
y labores desempefiadas; (ii) la remuneracion vy, (iii) la inexistencia del contrato
por tratarse de una labor transitoria.

138. Frente al horario y las labores desempefiadas. De las nutridas
conversaciones presentadas por la accionante, se evidencia con claridad que, si
bien no cumplia con el estdndar tradicional de una jornada ordinaria de lunes a
viernes de 8 am. a 5 pm. de acuerdo con las actividades comerciales de un
casino, si tenia una jornada variable y que le implicaba un alto grado de
disponibilidad horaria y locativa, dados los traslados a los casinos Keops y
Panacea, asi como turnos diurnos, nocturnos y festivos.1® Incluso, en algunos
mensajes se aprecian varios reclamos de Andrés Robayo a la accionante por su
retraso en la llegada al lugar de trabajo.120

En cuanto a las labores, no es cierto que esta se dedicara exclusivamente al
servicio de aseo, pues se le encomendaron tareas de confianza propias al manejo
del dinero en la caja, realizar las consignaciones de las ganancias, pagar los
salarios de otros comparieros, informar sobre el estado de las maquinas de
juegos, entre otras.12!

139. Frente a la remuneracion. Muy a pesar de que la vinculada adujo que se
pagaba a diario conforme a un servicio transitorio, lo cierto es que se le
cancelaba su remuneracion quincenalmente y ademas, de manera irregular se le
realizaban descuentos por las pérdidas del casino.122

140. Frente a la inexistencia del contrato por ser una labor transitoria. En
cuanto a la transitoriedad, basta condecir que se causo un periodo de vacaciones
competo, esto es, del 8 de enero de 2019 al 8 de enero de 2020, sin siquiera
invocar alguna de las causas legales para un trabajo esporadico, el cual, de todos

118 Sypra 24 y nota al pie 31.

119 Sypra notaal pie 8.

120 gypra notas al pie 15 y 17.

121 Sypra notas al pie 9, 13, 14 y 16.
122 gypra notaal pie 11.



modos no pierde su naturaleza de laboral.123 En este aspecto, resulta pertinente
indicar que de manera diafana se evidencia una relacion de subordinacion y
dependencia dadas las instrucciones dadas en el manejo de las maquinas, el
modo de administrar las ganancias, la asignacion de turnos y llamados de
atencion.124

141. Por lo tanto, de la valoracion de los medios de prueba, mas alld de
cualquier duda, se constata la existencia de un contrato realidad y, por lo tanto,
de él surgen las consecuencias relacionadas en el numeral 114 de la presente
sentencia.

142. A partir de las pruebas allegadas, la Sala constatd, ademas, que en poder
de la accionante se encontraba una carta diligenciada por el representante legal y
administrador de International Games Sistem Solutions S.A.S. a través de la cual
se comunicaba a sus colaboradores la decision de cerrar sus establecimientos y
parar la actividad hasta tanto las autoridades pertinentes diesen la orden de
levantar la cuarentena. Toda vez que no obra contradiccion por parte de
International Games Sistem Solutions S.A.S. en relacién con esa comunicacion,
la Sala estima que es aplicable la presuncion de veracidad de la misma y
concluye que si la accionante tenia en su poder esta comunicacion remitida por el
representante legal de la mencionada empresa entonces, una vez mas, se predica
la existencia de una subordinacién y una relacion laboral entre los dos.

143. Por otro lado, dada la conductade los administradores de esta sociedad de
tratar de confundir al juez de tutela en cuanto a la identificacion del empleador
de la accionante y negarse a contestar la demanda y a responder o pronunciarse
sobre los autos de pruebas, se infiere que dicha conducta no es otra que un acto
en perjuicio de los derechos de la demandante; por lo tanto, en este caso, se dard
una extension del precedente de presuncion de solidaridad prevista por la Corte
en las sentencias SU-1023 de 2001 y SU-636 de 2003.

144. En sede de unificacion, con el fin de salvaguardar la eficacia de los
derechos fundamentales involucrados, en las sentencias de unificacion arriba
mencionadas, la Corte cre6 una solidaridad temporal en cabeza de las
controlantes dada su capacidad de administrar los recursos de su subordinada. En
el presente caso si bien no se trata del mismo tipo de sociedad si se comparte el
elemento de administracion de los recursos de la sociedad por parte de sus
presentantes legales.125

123 CS.T., articulo 45. “DURACION. El contrato de trabajo puede celebrarse por tiempo determinado, por el
tiempo que dure la realizacién de una obra o labor determinada, por tiempo indefinido o para ejecutar un trabajo
ocasional, accidental o transitorio”.

124 gypra notaal pie 11.

125 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia SU-1023 de 2001. “Para efectos de proteger los derechos fundamentales
involucrados y hasta que la justicia ordinaria decida con caracter definitivo, se presume transitoriamente la
responsabilidad subsidiaria de la Federacidn Nacional de Cafeteros, al ser ésta, como persona juridica, la
administradora de los recursos del Fondo Nacional del Café. Téngase en cuenta que la ley 222 de 1995
presume la responsabilidad subsidiaria de la matriz o controlante. En tal virtud, correspondera a la CIFM asumir
la responsabilidad principal del pago de las mesadas causadas y no pagadas y las mesadas futuras a todos los



145. Al hacer un anélisis de los elementos esenciales del contrato realidad y su
aplicacion al caso en concreto de la sefiora Marbelys Pineda Pulido, la Sala
encuentra que se configura en esta oportunidad la existencia de un contrato de
trabajo entre las partes por cuanto:

e Frente al salario. De conformidad con lo sefialado por la accionante en su
escrito de tutela y tal como quedo referenciado en el supra a pie de pagina 11,
la sefiora Pineda Pulido recibia un pago quincenal por sus servicios. Aun
cuando no puede determinarse de manera concreta a cuanto ascendiael monto
de dinero del salario que la aqui accionante recibia por parte de su empleador,
se presume por las conversaciones via WhatsApp que si existid un pago por
la retribucion de los servicios prestados, razon por la cual se encuentra
configurado el primer elemento.

e Frente a la continua subordinacion. Si bien no puede determinarse que la
accionante cumplia con un estandar tradicional de una jornada ordinaria de
trabajo, si tenia una jornada variable conforme a las distintas labores que
desempariaba en los Casinos en los que rotaba, jornadas laborales que se
ajustaban a un horario variable a lo largo del dia (supra 8, supra 11), incluso
en turnos los fines de semana,’26 lo que permite concluir que contaba con un
alto grado de disponibilidad horaria.

Ahora bien, respecto al modo y las labores realizadas por la sefiora Marbelys
Caridad Pineda, tampoco queda duda, segun consta en las conversaciones
aportadas, que ésta prestaba su servicio de manera presencial en los diferentes
establecimientos de juego y azar a los que era trasladada, pues desde alli,
debia informar sobre las ventas,'?’ recibir el dinero de la caja,'?8 reportar las
pérdidas,?® advertir sobre la inasistencia de otros comparieros de trabajo,30
incluso estuvo encargada del manejo de dineros al interior de la empresa, al

pensionados a cargo de la CIFM. La entidad matriz respondera, subsidiariamente, en la medida en que la CIFM
incurra en cesacion de pagos o no disponga de los dineros para cancelar oportunamente las obligaciones
laborales, las cuales, por disposicion de la Ley 50 de 1990, tienen el caracter de obligaciones preferentes o de
primer orden en relacion con los demas créditos de la empresa en liquidacion.” (énfasis propio).

Sentencia SU-636 de 2003. “La Corte Constitucional, para efectos de proteger los derechos fundamentales de los
pensionados de empresas en liquidacion obligatoria, ha presumido transitoriamente la responsabilidad
subsidiaria de la empresa controlante hasta cuando la justicia ordinaria decida el asunto con caracter
definitivo, teniendo en cuenta que la Ley 222 de 1995 presume la responsabilidad subsidiaria de la matriz o
controlante. Para ello ha ordenado a la entidad matriz que responda subsidiariamente, en la medida en que la
sociedad subordinada incurra en cesacién de pagos o no disponga de los dineros necesarios para cancelar
oportunamente las obligaciones laborales, hasta por el ciento por ciento (100%) del valor de las mesadas
pensiénales, en atencion al dinero que le falte al liquidador de la sociedad subordinada para efectuar
oportunamente estos pagos. La aplicacién de este criterio, con fundamento en la prevision legal indicada, se
inspira asi mismo en el ideal de un orden justo consagrado en el predAmbulo de la Constitucién Politica, en cuanto
el mismo impone que la sociedad controlante, que se beneficia econémicamente con el ejercicio del control,
asuma las cargas en relacion con terceras personas cuando la sociedad subordinada se encuentre en estado de
insolvencia o de iliquidez por causao con ocasion del mismo control.” (énfasis propio).

126 Sypra 8.

127 Sypra notaal pie 9.

128 [dem.

129 gypra notaal pie 14.

130 Sypra notaal pie 15.



ordenérsele realizar consignaciones en las cuentas bancarias del gerente,13!
cancelar salarios de otros compaferos y entregar sumas de dinero a
terceros.132

Adicionalmente, de las conversaciones aportadas se colige que la accionante
permanecia en constante control y monitoreo por parte de la coordinadora
Pilar Moreno y el gerente Andrés Robayo, este Ultimo, representante legal de
la empresa International Games Sistem Solutions S.A.S. Asi, de todo lo
expuesto, se constata que entre la accionante y la empresa vinculada existio
una relacion subordinada.

b) Frente a laimposibilidad de afiliacion de unatrabajadora migrante
irregular

146. De acuerdo con la situacion factica, la Sala reconoce que desde el
momento en el que inicio la relacion de trabajo, esto es, el 8 de enero de 2019,133
no era posible efectuar la afiliacion al sistema integrado de seguridad social por
cuanto la trabajadora se encontraba sin P.E.P. por causa de su situacion irregular.
No obstante, dicha imposibilidad pudo superarse desde el 28 de enero de 2020
con la entrada en vigor del Decreto 117 de 2020, toda vez que dicha norma
faculta a los empleadores para solicitar ante el Ministerio de Trabajo el Permiso
Especial de Permanencia para el Fomento de la Formalizacion (PEPFF).134 En
consecuencia, el aqui empleador debié haber adelantado desde esa fecha los
tramites tendientes a regularizar la situacion migratoria de su trabajadora.

147. En vista de lo anterior, la Sala encuentra que el incumplimiento del deber
de afiliacion por parte de International Games Sistem Solutions S.A.S. y de sus
representantes legales generd a la accionante un perjuicio durante su estado de
embarazo al no estar afiliada a una entidad promotora de salud, el cual se sigue
perpetuando con posterioridad al parto, en lo referente a la atencion de su hijo
recién nacido. Asi, si bien, la accionante y el bebé fueron atendidos porla Subred
Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E., dada la falta de afiliacidbn no han
podido acceder a todos los servicios disponibles en el subsistema de seguridad
social en salud.13%

c) Sobre lasupuesta faltade conocimientodel estado de embarazo

148. Dentro de los elementos probatorios recaudados se encontrd prueba
palmaria de que, desde el 26 de febrero de 2020, el empleador tenia pleno
conocimiento del estado de embarazo de Marbelys Caridad al punto que ella le
solicito6 un préstamo de $200.000 pesos para realizarse unas ecografias

131 [dem.

132 Sypra notaal pie 16 y 17.
133 Sypra 1.

134 Supra 90.

135 Supra 35.



obstétricas, se le indicd el cambio de uniforme a una bata de embarazo e incluso
estuvo incapacitada por presentarse una amenaza de aborto.136

149. En este punto la Sala se permite sefialar que no encuentra justificacion
alguna a los argumentos esgrimidos por el juez de segunda instancia cuando
sefiald que “si1 bien, opera la proteccion reforzada de la mujer en estado de
embarazo en cuanto al ambito laboral, de facto seria aplicable a los
connacionales y extranjeros, siempre y cuando los mismos se encuentren
legalmente autorizados para desempefar sus labores. Por lo tanto, es de anotar
que el estado de embarazo reportado por la tutelante se generd como ella misma
lo indica mucho tiempo después de haberse suspendido la relacién laboral con la
tutelada”.

150. Ante lo anterior, es necesario e imperante recordar al juez de alzada y a la
ciudadania en general, que de conformidad con la Convencion de los Derechos
del Nifio, en los casos de gestantes, los nifios no deben sufrir las consecuencias
de discriminacién por ninguna circunstancia atribuible a sus padres y tal y como
se resefid en el numeral 66 de esta sentencia “2. Los Estados Partes tomaran
todas las medidas apropiadas para garantizar que el niiio se vea protegido contra
toda forma de discriminacion o castigo por causa de la condicion, las
actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, 0 sus tutores
o de sus familiares”. lgualmente, conforme al articulo 44 de la Carta, “los
derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los deméas™.

151. Ahora bien, tampoco es de recibo el hecho de que el juez de alzada
estimara que por simple hecho de que la aqui demandante se encuentra en
situacion irregular, esta circunstancia la priva de la proteccién que recae sobre
las mujeres trabajadoras gestantes. Pues, tal como lo sefialo esta Sala cuando se
refiri6 a los derechos laborales de los migrantes irregulares en el numeral 77, de
haber realizado una lectura armonica de las normas consagradas en distintos
instrumentos internacionales y de la jurisprudencia constitucional, habria podido
dilucidar que si bien los migrantes, en principio, no tienen ciertos derechos
cuando ingresan al pais de forma irregular, ello no los despoja per se de su
dignidad humana y de los derechos humanos que le son inherentes.

152. Recuerda la Sala que, de acuerdo con varios instrumentos internacionales
de derechos humanos se exige a Colombia que procure que todas las personas
que se encuentren en su jurisdiccion, incluidos los migrantes en situacion
irregular, tengan acceso a sus derechos economicos, sociales y culturales
fundamentales; dentro del cual se incluye el derecho al trabajo, en el que se
incluye a los trabajadores migrantes irregulares, los cuales, se enfrentan a
obstaculos de distinta indole, como barreras administrativas, idiomaticas, miedo
a la detencion o expulsion, dificultades de acceso a la asesoria juridica. En suma,
los jueces constitucionales no deben olvidar que los migrantes, en principio,

136 Supra notas al pie 12 y 18.



tienen los mismos derechos humanos que todas las demas personasy que a ellos,
como a cualquier trabajador, se les debe aplicar un trato igualitario y no deben
ser discriminados debido a su estatus migratorio, maxime si se trata de una mujer
trabajadora en estado de gestacion.

d) En cuantoa ladeterminacion del estado del contrato de trabajo

153. Siguiendo adelante con el andlisis del caso, la Sala encuentra que,
adicionalmente, de modo reprochable la empresa indujo a su empleadora a la
presentacion una licencia no remunerada con el fin de eximirse de la potisima
obligacién del pago de salarios y prestaciones sociales. En la comunicacion
remitida por el representante legal de International Games Sistem Solutions
S.A.S. con fecha 24 de marzo de 2020 se inform¢ a sus colabores la decision de
“cerrar los establecimientos y parar toda la actividad a partir de la fecha y hasta
cuando de manera formal las autoridades competentes nos informen que ha
termmado la cuarentena sin riesgo para la salud publica” y, en parrafos
subsiguientes, les sefiald que “me veo en la penosa obligacion de anexar la
solicitud para que esta sea diligenciada y debidamente firmada (solicitud de
permiso no remunerado), decision soportada en la DECLARATORIA DE
EMERGENCIA SANITARIA decretada por el Gobierno Nacional el 17 de
marzo pasado. Los establecimientos y personal de la oficina trabajaron hasta el
19 de marzo de 2020 asi que la solicitud se debe diligenciar a partir del dia 20
hasta el 15 de abril, adicionalmente durante el tiempo que dure la suspension de
continuarad efectuando los aportes mensuales legales a seguridad social”. En
cuanto al formato anexo a la comunicacion la Sala se percata que en el mismo
sefiala “me permito solicitar permiso no remunerado [...] ya que requiero el
mismo porrazones personales”.

154. De acuerdo con las Circulares expedidas por el Ministerio de Trabajo en el
afno 2020, especificamente en la circular de marzo de 2020, le recordo a los
empleadores que “la configuracion o no de una fuerza mayor corresponde de
manera funcional al Juez de la Republica, quien determinara 0 no su existencia,
con base en las valoraciones de los hechos puestos a su consideracion”; y que a
la fecha “no se ha emitido autorizacion alguna de despido colectivo de
trabajadores, ni de suspension de contratos laborales”, mientras que en la
Circular 027 del mismo afio les recordd que “la opcion de una licencia no
remunerada debe provenir libre y voluntariamente del trabajador y el empleador
debera determinar la procedencia de concederla o no.”1%7

155. Aplicando al caso concreto, el articulo 53 de la Constitucion, la
jurisprudencia constitucional,138 el articulo 51 del C.S.T. y las directrices del

137 Supra 121.

138 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-535 de 2020. “para lograr la justicia en las relaciones laborales, las
garantias minimas contenidas en el Cédigo Sustantivo del Trabajo deben ser aplicadas a todos los trabajadores sin
ninguna distincién, es decir, con independencia de la nacionalidad venezolana o de la situacién irregular. Al



Ministerio del Trabajo recapituladas en el numeral 121, la Sala encuentra que
International Games Sistem Solutions S.A.S. menoscabd los derechos laborales y
prestacionales de su trabajadora al suspender unilateral e indefinidamente el
contrato de trabajo y por consiguiente el pago del salario y los aportes a
seguridad social de su trabajadora. Por cuanto, dicha suspension no cumplié con
los elementos de causalidad, esto es, ser libre y voluntario por parte del
trabajador, y de temporalidad, al no indicarse un plazo para el retorno al trabajo.

Razdn de la decision

156. En abstracto, se desconocen los derechos fundamentales al debido
proceso, trabajo, minimo vital, igualdad, vida digna, seguridad social y
proteccion de la mujer gestante de una mujer trabajadora, indocumentada y en
estado de embarazo por parte de un empleador que pese a beneficiarse de sus
servicios personales le niega los derechos laborales y prestacionales a que tiene
derecho por causa de su situacion migratoria irregular. En particular,
International Games Sistem Solutions S.A.S. tanto como persona juridica como
por parte de sus representantes, Andrés Ricardo Robayo Romero y William
Ernesto Robayo Romero, menoscabaron los derechos fundamentales de Marbely
Caridad Pineda Pulido al soslayar su deber de afiliacion y pago de salarios desde
el 19 de marzo de 2020 hasta la presente, privandola con ello del sustento
econdmico y de atencion de su hijo.

Remedios judiciales por emplear en el caso concreto

157. Como resultado de todo lo expuesto en acapites precedentes y lo valorado
en los literales a), b), ¢) y d) de la presente sentencia, la Sala Segunda de
Revision amparara los derechos fundamentales solicitados. Por tanto, revocara la
decision de tutela del 12 de agosto de 2021, proferida por el Juzgado Trece Civil
del Circuito de Bogota, y en su lugar, confirmard parcialmente la sentencia de
primera instancia, del 8 de julio de 2020, dictada por el Juzgado Octavo Civil
Municipal de Bogot4, en lo referente al amparo de los derechos fundamentales
de Marbely Caridad Pineda Pulido. No obstante, la Corte adoptara los siguientes
remedios judiciales:

Primero. Como en el presente caso se encontraron acreditadas las exigencias
para la declaratoria de un contrato realidad, la Sala declarara su existencia desde
el 8 de enero de 2019 y sin solucién de continuidad.

Segundo. Como quedd demostrada la intension de suspender los efectos del
contrato, se tiene que el mismo no ha finalizado, razon por la cual, no seria de
recibo el reintegro de la accionante, sino la reanudacion inmediata de su vinculo
laboral, siasi lo considera la accionante.

encontrarse acreditada una relacion laboral, ya sea a través de un contrato verbal o escrito o en aplicacion del
principio constitucional de la primacia de la realidad sobre las formas (art. 53 C.P.), dicha relacién se rige por las
normas del Cédigo Sustantivo del Trabajo sin que sea necesario hacer una evaluacioén adicional.”



Tercero. Como consecuencia directa de la existencia de un contrato de trabajo,
existen una serie de prestaciones laborales que no han sido reconocidas y
pagadas.13® No obstante, y en atencion a que la Sala reconoce las dificultades
econdmicas de la empresa, ésta no serd condenada a todos los emolumentos que
deberia a la accionante, como si se tratase de un proceso ordinario laboral, puesto
que al proferirse este fallo en el marco de la accion de tutela, resulta
proporcionado reconocer por tutela aquellos pagos que reestablezcan los
derechos fundamentales conculcados.

Asi las cosas, en cuanto a la vulneracién del minimo vital de la accionante, se
ordenard tanto a la empresa y solidariamente a los representantes legales, Andrés
Ricardo Robayo Romero y William Ernesto Robayo Romero, el pago de los
salarios dejados de percibir desde el momento de la suspension, esto es, el 19 de
marzo del 2020 y hasta la fecha efectiva de la reanudacion de su contrato o en el
caso de que la accionante no quiera regresar desde la notificacion del presente
fallo. En este punto, las partes podran llegar a un acuerdo de pago el cual debera
validarse por el juez de tutela de la primera instancia.

Cuarto. En armonia con lo anterior, también se evidencia un incumplimiento en
el deber de afiliacién al sistema integrado de seguridad social; por lo tanto, en el
evento de que la accionante opte por la reanudacion del vinculo laboral conforme
a lo antes expuesto, se ordenara a la empresa a solicitar el permiso PEPFF a
favor de la accionante.140

Quinto. El juez de la primera instancia, como encargado de dar cumplimiento y
hacer seguimiento al presente fallo, por virtud de la Constitucion y el Decreto
2591 de 1991, tiene a su disposicidén un conjunto de poderes para hacer cumplir
las decisiones de tutela. Asi lo recordd la Corte en la Sentencia C-367 de 2014.141

Sexto. Se advierte al juez y a las partes que el cumplimiento del presente fallo
debe ser inmediato. En ese sentido, desde el Auto 132 de 2012, la Corte ha sido

139 Supra 106.

140 Sypra 88y ss.

141 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-367 de 2014. “Ante la circunstancia objetiva de que una orden dada
por el juez constitucional en un fallo de tutela se incumpla, el Decreto 2591 de 1991 prevé dos tipos de reglas:
unas, relativas a la proteccion del derecho tutelado y al cumplimiento del fallo, contenidas en su Capitulo I, sobre
“Disposiciones generales y procedimiento”; y, otras, relacionadas con las sanciones imponibles a quienes sean
responsables de dicho incumplimiento, contenidas en el Capitulo V, sobre “Sanciones”. // 43.3.1. Las reglas
sobre proteccién del derecho tutelado y cumplimiento del fallo, que se encuentran en los articulos 23 a 28 del
Decreto 2591 de 1991, tienen el siguiente contenido. // 4.3.3.1.1. En el articulo 23 se distingue si la tutela se
dirige contra una accién o contra una denegacion de un acto o una omisién. Si es lo primero, el fallo que concede
la tutela “tendra por objeto garantizar al agraviado el goce pleno de su derecho y, cuando fuere posible, volver al
estado anterior a la violacidn”; si se trata de una mera conducta o actuacion material o de una amenaza, “se
ordenard su inmediata cesacion, asi como evitar toda nueva amenaza, perturbacién o restriccion”. Si es lo
segundo, el fallo que concede la tutela ordenara realizar el acto denegado o desarrollar la accién adecuada en un
plazo prudencial y perentorio; cuando se ordene realizar el acto denegado, si la autoridad expide el acto
administrativo de alcance particular y lo remite al juez en el término de 48 horas, “éste podra disponer lo
necesario para que el derecho sea libremente ejercido sin mas requisitos”. En todo caso “el juez establecera los
efectos para el caso concreto”.



clara en que ni siquiera ante la interposicion del incidente de nulidad se
interrumpen los efectos del fallo y tampoco implica el condicionamiento de su
cumplimiento.142

I1l. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Revisidbn de la Corte
Constitucional, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la
Constitucion.

RESUELVE

PRIMERO.- REVOCAR la decisién de tutela del 12 de agosto de 2021,
proferida por el Juzgado Trece Civil del Circuito de Bogota, y en su lugar,
CONFIRMAR PARCIALMENTE la sentencia de 8 de junio de 2020 adoptada
por el Juzgado Octavo Civil Municipal de Bogota, en cuanto al amparo de los
derechos fundamentales al minimo vital, seguridad social y vida digna de la
seflora MARBELYS CARIDAD PINEDA PULIDO.

SEGUNDO.- DECLARAR Ila existencia de un contrato realidad entre
INTERNATIONAL GAMES SISTEM SOLUTIONS S.AS., y MARBELYS
CARIDAD PINEDA PULIDO desde el 8 de enero de 2019 y sin solucion de
continuidad.

TERCERO.- ORDENAR a INTERNATIONAL GAMES SISTEM
SOLUTIONS S.A.S. y personalmente, a Andrés Ricardo Robayo Romero y
William Ernesto Robayo Romero, que en el termino de 48 horas contadas a
partir de la notificacion de este fallo, si ain no lo hubiere hecho, reanude la
prestacion del servicio de MARBELYS CARIDAD PINEDA PULIDO a un
cargo igual o que no desmejorar condiciones laborales que venia desempefiando
antes de la suspension, si esta asi lo desea.

CUARTO.- ORDENAR a INTERNATIONAL GAMES SISTEM
SOLUTIONS S.AS., y solidariamente a los representantes legales, Andrés
Ricardo Robayo Romero y William Ernesto Robayo Romero, que dentro del
término de 48 horas a partir de la notificacién de esta providencia, paguen a
MARBELYS CARIDAD PINEDA PULIDO los salarios dejados de percibir
desde el momento de la suspension, esto es, desde el 19 de marzo de 2020 hasta

142 «| a presentacion del incidente de nulidad, el cual segln la jurisprudencia de esta Corporacion es excepcional
y se encuentra limitado Gnicamente a constatacion de violaciones al debido proceso, no da lugar a la suspension
de los efectos del fallo y tampoco implica el condicionamiento de su cumplimiento a lo dispuesto por la Sala
Plena respecto del incidente propuesto. Ello se debe a que tal situacién, se repite, conllevaria el desconocimiento
el caracter normativo de la Constitucién, desechando fines esenciales del Estado como son los de garantizar la
efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion, asegurar la convivencia pacifica
y la vigencia de un orden justo. Igualmente, implicaria vulnerar derechos fundamentales como son el debido
procesoy el acceso efectivo a la administracion de justicia.”



el momento de la reanudacion de contrato o en el caso de que la accionante no
quiera regresar, desde la notificacion del presente fallo.

La orden de pago solidario es caracter transitorio y no implica pronunciamiento
alguno sobre la responsabilidad que pueda corresponder a los administradores
como representantes y/o socios de la sociedad condenada frente a las
obligaciones laborales, asunto que es de competencia de los jueces ordinarios.
Asi, este resolutivo tendra vigencia hasta la culminacion del respectivo proceso
judicial que éstos inicien.

QUINTO.- LIBRENSE las comunicaciones de que trata el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991 para los efectos alli contemplados.

Notifiguese, comuniquese y cumplase,

JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR
Magistrado

ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Magistrado
Con salvamento de voto

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
Magistrado

MARTHA VICTORIASACHICA MENDEZ
Secretaria General



