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Cartagena de Indias D.T. y C., veintinueve (29) de mayo de dos mil diecioclﬁ""@-@f@rzr,
(2018)

Medio de Control IMPUGNACION DE TUTELA

Radicado 13-001-33-33-005-2018-00070-01

Demandante FAUSTINA SUAREZ PEREZ Y OTRAS

Demandado INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR- ICBF
Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Tema Improcedencia de la accién de tutela, para obtener el

reconocimiento vy pago de los derechos laborales, cuando
no se han cumplido por los menos tres de las cinco
condiciones, de que frata la sent T 480/2016.

l.- PRONUNCIAMIENTO

Incumbe a la Sala, resolver sobre la impugnacidn de tutela instaurada por la
parte accionante senora Faustina Sudrez Pérez y ofras, en contra de la
sentencia de fecha freinta (30) de abril de dos mil dieciocho (2018), proferida
por el Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Cartagena.

I.- ACCIONANTE

La presente accion constitucional la instaurd, por conducto de apoderado la
senora Faustina Sudrez Pérez y otras, identificada con cédula de ciudadania
No 45.438.197 de Cartagena.

l.- ACCIONADO

La accidon esta dirigida en contra del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar- ICBF.

V.- ANTECEDENTES

4.1.-Pretensiones.

En ejercicio de la accion de tutela, el accionante elevd las siguientes
pretensiones:

Solicitan  les sean amparados  consfitucionalmente  los  derechos
fundamentales a la vida, a la dignidad humana, a la igualdad, a la seguridad
social, al minimo vital, a la nifez, al trabajo v al debido proceso de cada una
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de las madres comunitarias accionantes, vinculadas al programa hogares
comunitarios de bienestar, y en consecuencia, se le ordene al Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar- ICBF, a que se le reconozca y pague d
nombre de cada una de las madres comunitarias relacionadas los aportes
parafiscales en pensiones faltantes al sistema de seguridad causados y
dejados de pagar desde Ia fecha en que se vincularon ol programa de
Hogares Comunitarios Bienestar Familiar, hasta el 12 de febrero de 2014, a
efecto de que obtengan su pensidn, de conformidad con la legislacién
aplicable, por ofra parte, que certifique el tiempo de servicio de cada una de
las accionantes.

4.2.- Hechos.

Las accionantes, como sustento a sus pretensiones, expusieron los siguientes
hechos que se compendian as:

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

-En virtud de esta creacidn se hizo necesario la prestacion del servicio por
parte de personas gue atendieran a los menores en estado vulnerabilidad, o
través del Decreto 2019 de 1989, el Gobierno Nacional por medio del Ministerio
de Salud crea la figura de Madres Comunitarias, para su gestidon denomind
unos recursos denominados “becas”.

-Estas madres a su vez en las modadlidades tradicionales, sustitutas y fami,
cumplen desde la creacion del programa con horarios de frabajos, que
dependen de la modalidad en la que se preste el servicio, que por loc general
ho es inferior a 10 horas diarias de lunes a viernes.

Ay

-Durante la vigencia del conifrato laboral, el ICBF no reconocié la
remuneracion minima legal a las trabajadoras, solo hasta el 11 de febrero de
2014, el ICBF reconocid fravés de la firma de contrato de trabagjo.

-El ICBF, siempre las denomind “voluntarias”, desconociendo todos sus
derechos laborales, no obstante la entidad accionada ejercié en todo
momento las actividades propias de un empleador, es decir, dispuso
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funciones, responsabilidades, contenidas en el regiamento de lineamiento
técnico administrativo, hoy manual operativo.

-Por medio de apoderado, las accionadas impeiraron ante el ICBF solicitud
para el reconocimienio vy pago de fodas vy cada una de las prefensiones
laborales v de la seguridad social que reclaman en la presente accioén, sin
lograr contestacion positiva de su parte.

-Las accionantes tienen el estatus de personas de la tercera edad, que a pesar
de haber laborado en su gran mayoria mds de 20 afios al servicio del Insfituto
de Seguros Sociales, no cuentan las semanas cotizadas por la omisidn en o
que incurrié ja accionada.

-Resaltan que, con la sola condicidon de madres comunitarias del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar adquieren la fitularidad de las prestaciones
asistenciales y econdmicas de que gozan los dfiliados al régimen contributivo
establecido en el arficulo 26 de la Ley 100 de 1993 vy sus Decretos
reglamentarios.

-Concluye gque, el ICBF ademas, dehegd la peticién formulada, a fin de que
se cerlificara el tiempo de vinculacién al programa, aduciendo que no son
frabajadoras de dicho instituto.

4.3.-Contestacion de las Accionadas.
4.3.1 Instituto Colombiano de Bienestar Familian

A través de informe la jefe de la Oficina Asesora Juridica de esta entidad,
responde ¢ la accidn de iutela alegando que con respecto a al caso de las
madres comunitarias la ley 88 de 29 de diciembre de 1988, de forma expresa
instituyé que no tienen vinculo laboral con el ICBF o con las asociaciones que
ejecutan el programa de hogares comunitarios de bienestar, en virtud de ellos
las madres comunitarias fueron hasta el 12 de febrero de 2014, tfrabajadoras
independientes.

Con relacion al hecho en el que la parte accionante sostiehe que elevaron
derecho de peflicidén, hace la mencién la accionada gque dentro del
expediente no reposa prueba alguna que constate dicha afirmacién, no
obstante, la misma entidad advierte que no fiene la posibilidad de establecer
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la veracidad del tiempo de actividad, toda vez que las madres comunitarias
ejercian una actividad civil.

Es por ello, gque el ICBF no tuvo la obligacion legal de construir expedientes
administrativos de cada uno de los hogares comunitarios, sefalando que
ademds con relacién a las declaraciones rendidas bajo la gravedad del
juramento, no se pueden entender como veridicas foda vez que las exactifud
del tiempo generan duda, con respecto dl lapsos de tiempo enfre la fecha de
inicio de presentacidn de servicios vy la fecha en la que se rindieron dichas
declaraciones.

Ademas, hace la anotacién la accionada que, este mecanismo de tutela es
improcedente cuando se disponga de ofro medio de defensa judicial, pero

puede excepcionalmente proceder cuando sucede lo del caso de los 106

madres comunitarias (Auto 186 de 2017), es decir, que todas cumplian por lo

menos con cuatro de las cinco condiciones fisicas, sociales, culiurales o O
econdmicas, pdra ello establecidds, y que ademds en el caso que nos ocupa,
deberdan las futelantes acreditar que se hallan en el estatus de personal de

tercera edad o afrontar un mal estado de salud, ya gue el asunto que se estd
discutiendo, se frata de un problema juridico de cardcter legal que deberia
resolverse por la justicia ordinaria.

Alega también, que con relacién o la inmediacidn, las accionantes
pretenden, que a fravés del mecanismo excepcional de tutelg, la declaratoria
de existencia de conirate realidad, pago de salarios, y acreencias laborales,
con fechas que superan ampliamente el férmino de prescripcion previsto pard
ello, teniendo en cuenta el lapso de tiempo franscurricdo, desde los afics 1938-
1996 respectivamente, hasta la fecha.

En consecuencia, el ICBF sostiene que, en la inferprefacién integral vy
sistemdticd pensional colombiano, no se evidencia obligaciones legales o
reglamentarias de la accionada frente al pago de los aportes a pension de
las madres comunitarias, es por ello solicita denegar las pretensiones de la
accion de tutela.

4.3.2. Consorcio Colombia Mayor 20132

Por medio de esciito dllegodo a este proceso, el consorcio como
adminisirador fiduciario del fondo de solidaridad pensional, manifiesta que

2 Fols. 159- 167 Cdno 1
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este fondo, se crea como cuenta especial de la Nacidn, reglamentado por el
Decrefo 1833 del 10 de noviembre de 2014, los recursos de este fondo son
pUblicos, le pertenecen a la Nacidon y manejan dos cuentas financieras,
subcuenta de solidaridad, que financia el programa de subsidio al aporte en
pensidn y la subcuenta de subsistencia, que financia el programa Colombia
mMayor.

En lo que se refiere, a las madres comunitarias, las mismas no pueden ser
beneficiarias del programa de subsidio el aporte en pensidn del fondo de
solidaridad pensional, ya que su régimen pensional se encuenira en el
contributivo, ¥ no en el subsidiado.

A su vez, el consorcio Colombia mayor 2013, en o gque a la accion
constitucional refiere, las accionantes no pueden considerarse como sujetos
de especidl proteccion por su edad, debido a que, segin las pruebas que
reposan en la foliatura, la accionanie con mayor edad cuenta con 69 afios
de edad, es decir, no ostentan dungue sea la calidad de persona de lg
tercerd edad de conformidad con la jurisprudencia constitucional.

Por consiguiente, la accidn de tutela no es el medio idéneo para solicitar
reconocimiento de prestaciones econdmicas, toda vez que existe la
posibilidad de acudir a la jurisdiccién natural para debatir esos asuntos,

Asimismo, la accionada sostiene gue la tutela falta al principic de inmediatez,
ya qgue segun las manifestaciones las accionantes, fueron vinculadas
laboralmente como madres comunitarias, con todas las garantias del Codigo
Sustantivo del Trabajo, en febrerc de 2014, es decir, que hace cuatro anos se
materializd los derechos que estiman vulnerados, y tan solo hasta ahora
pretenden se paguen supuestos aportes al sistema de seguridad social en
pensiones; ademas de faltar af principic de subsidiariedad, por existir un juez
natural para hacer efectivos sus derechos.

Concluye la entidad, que en el caso existe una indebida legitimacion en la
causa por pasiva, foda vez que de acuerde con toda la normatividad
expuesid, y los aspectos relacionados con el pago de aportes al Sistema de
Seguridad Social en Pensiones que le pueden corresponder a la accionante,
el Consorcio carece de faculiades para redlizar ese tipo de diligencias, motivo
por el cual no le asiste competencia de la gue se pueda inferir que Ia entidad
pueda dar respuesta favorable a las pretensiones de la actora.
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4.3.3. Ministerio del Trabajo3

A través de informe la asesora de la oficina asesora juridica de esta entidad,
responde a la accidn de tutela, manifestando la falta de legitimacion en ia
causa por pasiva, en razdén a que el ministerio del frabajo no tiene injerencia
alguna en el programa de madres comunitarias que maneja el ICBF, por lo
gue desconoce de manera absoluta la relacidn existente entre dicha entidad
y la parte accionante, considera que por lo tanfo debe desvincularse de la
presente accidén por no ser esta entidad quien presuntamente vulnerd los
derechos fundamentales reclamados por las accionantes.

Ademds, considera la cccionada que este mecanismo de tufela es
improcedente para declarar un contrato redlidad y su consecuente pago d C)
la seguridad social, toda vez que las accionantes han desconocido [a
finalidad de la accidén constitucional, pues la misma es un mecanismo judicial,
para la proteccién inmediata de los derechos fundamentales, de cardcter
subsidiario, es decir, que solo procede siempre que en el ordenamiento juridico
no exista otra accién idénea y eficoz para la tutela judicial de estos derechos.

Con respecto a la aplicabilidad del auto 186 de 2017, estima la entidad, que
existe una imposibilidad de aplicar dicho auto, teniendo en cuenta que, el
juez de instancia acogid el precedente judicial contenido en el auto 186 de
2017, el cual declard ia nulidad parcial de la sentencia T- 480 de 2016, dejando
a un lado el andlisis de las razones econdmicas vy juridicas esgrimidas por el
ministerio del trabajo, por las cuales no es posible reconocer y pagar de
manera retroactiva el subsidio de los aportes para pension de las accionantes O
desde la fecha de vinculacién ai ICBF y hasta el mes de diciembre de 2004,
ya que, en primer lugar las vinculaciones como se evidencian datan desde el
afio 1989, fecha en que ni siquiera habia sido expedida la ley 100 de 1993,
norma que cred el fondo de solidaridad pensional.

Frente a los hechos antes sefidlados, solicita el ministerio del frabgjo, se declare
la falta de legitimacion en la causa por pasiva por cuanto no es la enfidad la
llamada a responder sobre las pretensiones de las accionantes, sino el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar.

3 Fols. 175- 178 Cdno 1

o]
Aicetad

Codigo: FCA - 003 Version: 02 Fecha: 18-07-2017

B




fé;;“,,;t{:ﬁf,ﬁ;‘,wmm;mm TRIBUNAL ADMINISTRATIVO BE BOLIVAR

Fepibiies de Cotombin SENTENGIA No. 031/2018 SIGCMA
SALA PE PECISION No. 002

4.4,-FALLO IMPUGNADOA4,

Bl Juzgado Quinto Adminisirativo del Circuito de Carfagenda, mediante
sentencia del 30 de abril de 2018, hizo su pronunciagmiento de fondo, referente
al asunto bajo estudio, considera el a quo; es necesario advertir que, tal y
como lo ha decantado la multiple jurisprudencia constitucional no es dable
en sede de futela reconocer relacién laboral.

Asimismo, frente al precedente constitucional en la sentencia de unificacion
224 de 1998, en relacidn a la inexistencia de un contraio de frabajo enfre las
madres comunitarias y el ICBF, que reafirma gue el vinculo que existe enfre
estos es de naturaleza confractual, de origen civil, y no Iaborai, por no
enconfrarse reunidos todos los requisitos esenciales del contrato de trabgjo.

De igual forma, en lo referem‘g a la aplicacidén por extension del auto 1846 de
17 de abril de 2017, el mismo fue declarado nulo parcialmente en el auto 217
de 2018, de cual asegura el juez no se liene su texto completo.

Sostiene el fallador que por las declaraciones exirajuicio, en la que terceros
manifiestan que las accionantes se han desempenado como madres
comunitarias, no son una prueba idénea para demostrar tal condicidn, por
cuanto deberd estar debidamente certificada, bien por el ICBF, y dada
manifestacién por los agentes que hacen parte del programa de hogares
comunitarios de bienestar,

Las accionantes, a excepcidn de la sefiora Sonia Isabel Bolafios Sefia, segln
consulta en la base de datos de fondo de solidaridad pensiondl, pese a que
se encuentran regisiradas como beneficiarias del programa de subsidio al
aporte en pensidn PSAP {no en el programa Colombia mayor), y se tenga por
cierta la condicién de madres comunitarias, no es posible determinar con
certeza la fecha de inicio y ferminacidn de dichas labores, pero en cuanto o
la sefiora Sonia Isabel Bolafios Sena, se reitera no es dable arrimar a esa misma
conclusion, por cuanio no hay elementos que permita establecerio.

En cuanto al vinculo laboral se refiera, y dado a que el mismo se formalizd
desde el 14 de febrero de 2014, no es procedente aplicar a solucién juridica
que con respecto trae la sentencia T- 480 de 2014, en razén a que, las

4Fols. 171-184 Cdno 1 (sic)

Cadigo: FCA - 603 Yersion: 02 Fecha: 18-07-2017




B dondons  TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Remithen de Catomtie SENTENGIA No. 031/2018 SIGCMA
SALA DE DECISION No. 002

tutelantes no lograron acreditar el elemento de subordinacién, como uno de
los requisitos sine qua non que permita la configuracion de la existencia de un
contrato laboral.

En la misa forma sobre la falta de pago de constituciones pensiondles
alegadas y enmarcadas dentro de un tiempo especifico, esto es, 29 de
diciembre de 1988 y 12 de febrero de 2014, tanto la ley como la jurisprudencia

no establecieron relacion laboral entre las madres comunitarias y el ICBF, sin
desatender a los derechos a la seguridad social bajo particularidades
especiales, entre ellas la ley 1023 de 2006, a lo dispuesto en la ley 1187 de 2008,

en lo gue respecta al fondo de solidaridad pensional, a lo establecido en Ia

ley 1450 de 2011, con relacion a las personas que dejen de ser madres
comunitarias y no cumplan los reguisitos para acceder a la pensidn, ni sean
beneficiarics del programa de asignaciéon de beneficios econdmicos
periddicos del régimen subsidiado en pensiones y por tanto retnan las O
condiciones para acceder a la misma, ofreciéndoles el acceso al subsidio de '
la subcuenta de subsistencia del fondo de solidaridad pensional.

En virtud del caso, el a quo considera gue para dar aplicacion al principio de
igualdad, las accionantes debian acreditar estar en las condiciones previstas
en el régimen juridico especial., ese sentido, no se encuenira acreditada que
ademds de las edades de las accionantes, que ellas se encueniran en
situacién de debilidad manifiesta por razones de salud, en fales condiciones
ho es posible ordenar el pago de subsidio alguno, cuando estuvieron inscrifas
debieron recibir €l subsidio mientras fueron cotizantes pero que lo perdieron al
dejar de hacer la cotizacion correspondiente; sumado al hecho de que como
se dijo las accionantes no acrediton que hayan dejado de ser madres
comunitarias para que se de aplicacion a lo establecido en la ley 1450 de O
2011,

En razén a lo expuesto, el juez de primera instancia deniega la presente accion
de tuiela.

4.5.-FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACIONS

En el escrito de impugnacién, el apoderado de las accionantes manifiesta, su
inconformidad frente al fallo, impugnando la decision del juez de primerd

5Fols. 214 Cdno 2
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instancia, no obstante se reserva para si, los argumentos en los que sustenta el
recurso de alzada.

V.-ACTUACION PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

Por auto de fecha ocho (08) de mayo de dos mil dieciocho {2018) el Juzgado
Quinto Adminisirativo del Circuito de Cartagenas, concedid la impugnacién,
por lo que fue asighada el conocimienfo del mismo a este Tribunal, de
conformidad con el reparto efectuado el ocho {08) de mayo del dos mil
dieciocho (2018)7, siendo finalmente recibido y admitide por esta Magistratura
el dia diez {10} de mayo del mismo afics,

VI.-CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

O 6.1.- La competencia

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

6.2.- Problema juridico

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

sLa accion de tutela es el medio procedente para que el juez constitucional

O declare la existencia de un contrato realidad entre el ICBF y las accionantes,
asi como el reconocimiento y pago de los derechos laborales y fodas las
prestaciones a que fiene derecho un trabajodor?

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

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

SFol, 215Cdno 2
Fol. 2 Cdno 3
Fol. 4 Cadno3
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Con el objeto de arribar a la solucién de lo planteado, se abordard el siguiente
hilo conductor: (i) Generalidades de la accién de tutela: (i) la subsidiariedad
o residualidad en la accién de tutela; {iii) sobre la figura del conirato realidad
en relacion con la prestacion laboral desarrollada por las Madres Comunitarias;
{iv) caso en concreto.

6.3, Tesis

La Sala Magistral considera que en el caso sub lite, la sentencia se debe
confirmar, por cuanio no es procedente la accién de tutela, pues no se
encuentra superado el requisito de subsidiariedad debido a que, lo que se
persigue es el reconocimiento de una relacion laboral y el pago de unas
acreencias laborales. En este orden, la procedencia accidén de futela estd
sujeta d la verificacion previa de la no existencia de otros mecanismos de
defensa judicial, y que de existir dicho mecanismo, el mismo no rasulte idéneo O
para la efectiva proteccion del derecho, fampoco se acreditd, la ocurrencia
de un perjuicio irremediable, que haga excepcionalmente procedente la
accién: y finaimente no se cumplen por lo menos fres de las cinco condiciones
descritas en la sentencia 1-480 de 2016, para hacer excepcionalmente
procedente la accién de tuteia.

La anferior fesis se fundamenia en los argumentos gque se exponen d
continuacion.

4.4.- MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

6.4.1.- Generdlidades de la accion de tuiela.

Lo Constitucién Polifica de 1991, en su arliculo 86, contempla la posibilidad de
reclamar ante los jueces, mediante el ejercicio de la accidon de tutela bajo las
formas propias de un mecanismo preferente y sumario, la proteccién de los
derechos fundamentales de todas las personas, cuando quiera que estos
resulten vulnerados o amenazados por la decidn o la emision de cualquier
autoridad pUblica o incluso de los particulares.

Se frata entonces, de un instrumento juridico confiado por la Constitucion a los
jueces, cuya justificacién y propésito consiste en brindar a la persona la
posibilidad de acudir sin mayores exigencias de indole formal y con la certeza
de que obtendrd oportuna resolucién a la proteccién directa e inmediata del
Estado, a objeto de que en su caso, consideradds sus circunstancias
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especfficas v a falta de ofros medios, se haga justicia frente a siftuaciones de
hecho que representen quebranto © amenaza de sus derechos
fundamentales, logrando asl que se cumpla uno de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Caria Constifucional.

Sin embargo, no debe perderse de vista que esta accidn es de cardcter
residual y subsidiario, es decir, que sdlo procede en aquellos eventos en los
gue no exista un instrumento constituciondl o legal diferente que le permita al
actor solicitar, ante los jueces ordinarios, la proteccion de sus derechos, salvo
que se pretfenda evitar un perjuicio iremediable, el cual debe aparecer
acredifado en el proceso.

Al respecto, el articulo é del Decreto 2591 de 1991, que desarrolld el arficulo 86
de la Constitucidon, prevé que la accidén de futela sdlo procede cuando el
afectado no disponga de ofro medio de defensa judicial, a menos que se
presente como instrumento transiforio en aras de evitar un perjuicio
iremediable.

6.4.2. La Subsidiariedad o Residudlidad en la Accion de Tutela.

Como se describid en las caracteristicas esenciales de la Accidn de Tutelq, la
subsidiariedad se refiere a que la accidén procede Unicamente cuando no
existe ofro medio de defensa judicial para hacer valer los derechos
fundamentales que se estimen vulnerados o amenazados, o gue de exisfirlos,
se fornen ineficaces, por tanto, la subsidiariedad de la Accidn es vital para su
procedencia.

De conformidad con el articulo 86 Constitucional, se puede dilucidar en qué
consiste [a subsidiariedad o residualidad de la Accidn de Tutela.

“Arficulo 86. Accion de Tutela. Toda persona tendré accién de tutela para reclamar
ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y
sumario, por si misma o por quien actde en su nombre, la proteccidn inmediata de sus
derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que estos resulfen
vulnerados o amenazados por la accién o la omisién de cualguier autoridad poblica.
La proteccion consistird en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la
futela, actie o se abstenga de hacerlo. Ef fallo, que serd de inmediafo cumplimiento,
podrd impugnarse ante el juez competente y, en fodo caso, este lo remifirg a la Corte
Consfitucional para su eventual revision.

Estd accién solo procederd cuando el afectado no disponga de otro medio de
defensa judicial, salvo que aquella se ulifice como mecanismo transitorio para evitar un

perjuicio imremediable.
‘o
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En ningln caso podrdn franscurrir mds de diez dias entre la solicifud de fufela y su
resolucion.

La ley establecerd los casos en los que la accidn de tutela procede contra particulares
encargados de la prestacién de un servicio pUblico o cuya conducta afecte grave y
directamente el interés colectivo, o con respecto de quienes el solicitante se halfle en
estado de subordinacién o indefensién.” [Subrayado fuera del texto original)

De la lectura del articulo en cita, se entiende que la subsidiariedad de la
Accién de Tutela se refiere a que ella procede Unicamente cuando el fitular
del derecho amenazado o vulnerado no cuenta con ofra herramienta judicial
para la defensa de sus Derechos Constitucionales Fundamentales.

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

Asilas cosas, conforme con su disefio constitucional, la tutela fue concebida como una
instifucion procesal difgida a garantizar “una proteccidn efectiva y actual, pero
supletoria, de los derechos constitucionales fundamentales®, razén por la cudl no
puede ser viilizada como un medio judicial alfernativo, adicional o complemeniario de
los establecidos por la ley para la defensa de los derechos, pues con ella no se busca
reemplazar los procesos ordinarios o especiales y, menos ain, desconocer los
mecanismos dispuestos ol interior de estos procesos para confroveriir las decisiones
que se adopfen.

La jurisprudencia constitucional ha side refterativa en sefialar que, en virtud del principio
de subsidiariedad de la tutela, los conflictos juridicos relacionados con los derechos
fundamentales deben ser en principio resueltos por las vias ordinarias -jurisdiccionales y
administrativas- y sélo ante la ausencia de dichas vias o cuando las mismas no resutfan
idéneas para evitar la ocurrencia de un perjuicio imemediable, resuita admisible acudir
a la accidn de amparo constitucional.

En efecto, el cardcter subsidiario de la accién de tutela impone al interesado fa
obligacién de desplegar todo su actuar difgido a poner en marcha los medios
ordinarios de defensa ofrecidos dentro del ordenamiento juridico para la profeccion
de sus derechos fundamentales. Tal imperativo consfifucional pone de relieve que para
acudir a la accién de tutela el peticionario debe haber actuade con diligencia en los
procesos y procedimienfos ordinarios, pero también que la falia injustificada de
agotamienfo de los recuisos legales deviene en la improcedencia del mecanismo de
amparo establecido en el arliculo 86 Superior, (Subrayas fuera del texto originalf®

? Sentencia SU-037 de 2009, MP. Rodrigo Escobar Gil.
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En ese sentido, las personas deben buscar la efectividad y proteccidon de los
Derechos Fundamentales a través de las vias ordinarias cuando haya
herramientas para ellb, y en el caso que no existan dichos mecanismos es ahi
cuando se debe acudir ante el Juez de Tutela, para exigir la proteccion de sus
derechos.

Sin menoscabo de lo anterior, es dable anotar que existen excepciones a la
subsidiariedad en la Accidn de Tutela, esfo es cuando: i-. el interesado no
cuenfa con ofro mecanismo de defensa judicial; ii-. teniendo ofro medio
judicial éste no resulte eficaz para la proteccidn de los derechos; v, fii-. en los
eventos en los que, luego de verificar los elementos de inminencia, urgencia,
gravedad e impostergabilidad de la accidn, se evidencia la existencia de un
perjuicio iremediable el cual se pretende evitar a traves de la accidn de tutela.
Cuando el Accionante se encuentra en cualquiera de las situaciones arriba
descritas puede acudir, sin ningdn reparo, ante el Juez de Tutelq, sin importar
la existencia de la via ordinaria, debido a que en estos casos prevalece la
proteccion, restablecimiento y materializacidn del derecho gravemente
conculcado sobre el cardcter subsidiario de la Accidn de Tutela.

6.4.3. Sobre la figura del contrato realidad en relacién con la prestacion laboral
desarrollada por las Madres Comunitarias.

En lo relacionado con el tema de acreencias labordles y su declaratoria via
accién de tutela, la Corte Constitucional en sentencia T-335 de 2015, precisé:

"4,1.2, Tal co?no lo ha establecido la jurisprudencia de esta Corporacién, por regla
general no procede la accidn de tutela cuando se trata de satisfacer pretensiones de
contenido patrimonial © econdmico, ni acreencias laborales, pues para ello el
legisiador ha previsto mecanismos ordinarios parg su reclamo. Al respecto se ha
establecido:

[..] B amparo faboral, en lo que concierne al pago oportuno de los salarios
adeudados, fiene cardcter excepcional. En primer término, Ia via de la tutela sélo se
reserva para situaciones limite en las que la folta de pago del salario expone al
trabajador a sufir una sifuacion crifica econdmica y psicolégicamente. En segundo
término, la tutela es procedente, “siempre que concurran las condiciones de
procedibilidad de la misma", esto es, "cuando el afectado no disponga de otro medio
de defensa judicial, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar
un peijuicio iremediable” CP. arf., 86. Estas dos condiciones de fondo no le restan
eficacia ni validez a los derechos de los trabajadores, cuya defensa se garantfiza o
fravés de los procedimientos ordinarios y especiales disefiados por el Legislador, y por
conducto de la jurisdiccién ordinaria. De otfro lado, se reconoce el ‘cardcfer subsidiario
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de la accién de tutela, gue no puede desconocerse a resgo de que la jurisdiccion
constitucional olvide su verdadero cometido institucional y fermine por invadir de
manera ilegitima e inconveniente la competencia consfitucional y legal de la
jurisdiccién ordinaria. Nila Corte Constifucional, nilos jueces de tutela, pueden ni deben
sustituir a los jueces de la juriscliccion ordinaria encargados de ordenar la ejecucion y
pago de las deudas laborales y demds derechos de los frabajadores”.

No obstante, de manera excepcional es posible que el juez de tutela ordene el pago
de las acreencias, cuando se comprueba la inminente ocurrencia de un perjuicio
iremediable o la idoneidad del mecanismo judicial ordinario. Asi, cuando el pago del
salario constituye el Unico sustentfo para el accionante y su nicleo familiar, ol esfar
destinado a suplir el minimo vital, es necesario que el juez de tutela infervenga para la
proteccién de los derechos fundamentales.

Para ello, es necesario que quien alega la configuracion del perjuicio iremediable,
como quiera que la ausencia del pago ‘de su salario o prestaciones sociales afecta su
minimo vital, debe acompaiar su peticion de una prueba, siquiera sumaria, que
evidencie la situacidon de urgencia e inminencia del dario. Sin que ello reempiace la
carga minima probatoria que le corresponde al peticionario, esta Corporacion ha
consagrado ciertos criterios que le permiten al juez de amparo, demostrar el perjuicio
iremediable vy asi, ordenar el reconocimiento de las acreencias laborales, como son:

"I} la edad def actor{d) para ser considerado (a) sujeto de especial profeccion por ser
una persona de la tercera edad, (i) el estado de salud del {la) solicitante y su familia, y
{ii} las condiciones econdémicas del peficionario (a). Adicionalmente, la Corfe ha
exigido que se haya desplegado cierfa actividod procesal administrativa minima por
parte del interesado (a). {iv] probar, si quiera sumariamente que cumple con los
requisifos legales para acceder a la pretension.”

{..]

4.1.6. Por su parfe, la jurisprudencia constitucional ha acudido a los requisitos
establecidos en el arfficulo 23 del Cdédigo Sustantivo del Trabajo, para desarrollar la
prevalencia de la realidad sobre las formas, en las refaciones laborales. De acuerdo a
la disposicidn nomafiva:

"Para que haya conirafo de frabajo se requiere que concurran estos fres elementos
esencidles: a. La actividad personal del frabajador, es decir, realizada por st mismo; b.
La continuada subordinacién o dependencia del trabajador respecto del empleador,
que faculta a éste paro exigife el cumplimiento de 6rdenes, en cualquier momento,
en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle reglamenfos, la cual
debe mantenerse por todo el fiempo de duracién del confrato. Todo ello sin que afecte
el honor, la dignidad y los derechos minimos del frabajador en concordancia con fos
tratados o convenios infemacionales que sobre derechos humanos relativos a la
materia obliguen af pais; y ¢. Un salario como refribucién del servicio.

2. Una vez reunidos los tres elementos de que trata este articulo, se enfiende que existe
conirato de frabajo y no deja de serlo por razén del nombre que se le dé ni de ofras
condiciones o modalidades que se le agreguen.”
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6.4.4.- Caso concreto

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

“i} Se le ordene al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, a que adelante
el frdmite administrativo para que se reconozcan y paguen a nombre de
cada una de las madres comunitarias accionanfes, los aporfes
parafiscales en pension, y que ademds certifique el tiempo de servicio
corespondiente al framite administrafivo para el reconocimiento y pago”.

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

4.5.- Hechos relevantes probados

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

-Copia de cédula de ciudadania y regisfro civil de nacimiento de la sefora
Faustina Sudrez Pérez, folio 36 y 37 respectivamente.

-Declaraciones exiraprocesales del 13 de octubre de 2017, a folios 38, 40.

-Copia de la cédula de ciudadania, y registro civil de nacimiento de la sefiora
de la sehora Edith Barraza de Miranda, folio 41 y 42,

-Declaraciones extraprocesales del 06 de febrero de 2018, a folios 43, 45.

-Copia de la cédula de ciudadania y registro civil de hacimiento de la sefiora
Gloria Marina Meza de Castro, visibles a folios 47 y 48 respectivamente.
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-Declaraciones extraprocesales del 07 de febrero de 2018, folios 49, 50.
-Copia de la cédula y registro civil de nacimiento de la sefiora Martha Cecilia
Garcia Estrada, folios 51 y 52.

-Declaraciones exiraprocesales del 20 de febrero de 2018, a folios 53 y 54.

-Copia de la cédula de ciudadania y registro civil de nacimiento de la sefiora
Rosa Lucidia Pedroza de Santamaria, folios 55 y 56.

-Declaraciones exiraprocesales del 07 de febrero de 2018, visibles a folios 57 y
58.

-Copia de la cédula de ciudadania y registro civil de nacimiento de la sefiora
Yadira Esther Luna Chavez, folios 59 y 60.

-Declaraciones extraprocesales del 20 de febrero de 2018, visibles a folios 61 y
62.

-Copia de la cédula de ciudadania y registro civil de nacimiento de la senora
Sonia Isabel Bolafio Sefia, visible a folios 63 y 64.

-Declaraciones extraprocesales del dia 04 de septiembre del 2017, visibles a
folios 65y 66.

-Copia de cédula de ciudadania y copia de documenio de reconocimiento
de hijo natural, de la sefiora Nellys del Carmen Ramos Esalas, folios 67 y 68.

-Declaraciones extraprocesales del 29 de agosto de 2017, tolios 69 y 70. O

-Copia de la cédula de ciudadania y copia de documento por el que se
reconoce a un hijo natural, de la sefiora Norma Cecilia Esalas Ramos, folio 75.

-Declaraciones exiraprocesales del 30 de agosto de 2017, folios 76 y 77.

6.6.- Andlisis critico de las pruebas frenfe al marco normativo y jurisprudencial.
En el sub judice, se fiene que las accionantes a fravés de apoderado judicial,

presentaron accién de tutela solicifando la proteccion del derecho
fundamental a la vida, la dignidad humana, a la igualdad, al frabdjo, al
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debido proceso, a lg iguaidad, la seguridad social, a la familia, a la nifez, y al
minimo vital, de las accionantes, con el fin de obtener la declaratoria de
existencia de un contrato redlidad; y el reconocimienfo y pago de
prestaciones sociales, esto es, la cotizacién en seguridad social en pensiones
en aras de obtener el reconocimienio de pensidn de jubilacion en su calidad
de madres comunitarias pertenecientes al Insiituto Colombiano de Bienestar
Famifiar, fras considerar que se encuenira vulnerado por la parte accionada,
al no reconocer y pagar los aportes parafiscales en pensiones.

H juez de primera instancia en el fallo impugnado, declard la improcedencia
de la accidon con el argumento que existe otro mecanismo de defensa
judicial, en este caso el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, el cual es idéneo y eficaz, ademds de que las accionanies no
demostraron la amenaza de configuracién de un perjuicio iremediable que
haga procedencia tutela como un mecanismo fransitorio, de tal manera que
no se observa que la intervencién del juez constitucional sea imperiosa o
inaplazable para lograr restablecer los derechos que las accionantes alegan
conculcados.

En el caso bajo estudio, advierte la Sala, que lo que persiguen las accionantes
al instaurar la tutela, es obtener el reconocimiento de una relacién laboral v el
pago de las prestaciones sociales, que de ella se derivan, especificamente los
aportes parafiscales en pensiones al Sistema de Seguridad Social; lo cudl
como se precisé en el marco nhormative y jurisprudencial, por regla general, no
resulta procedente por via de tutela por cuanto dicha accidn tiene cardcter
subsidiario; de tal manera que existiendo ofro mecanismo, como es el medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho, ante la jurisdiccion
contenciosa, cuya falta de idoneidad no estd demostrada, por lo que no es
procedente Ia accién de tutela.

No obstante lo anterior, la Corie Constitucional ha establecido, que si bien
existe otro mecanismo iddéneo y eficaz para salvaguardar los derechos
invocados, con el fin de lograr la efectividad en la proteccion de ios derechos
fundamentales; en el evento en gque se evidencie la amenaza de ocurrencia
de un perjuicio irremediable, la accidn de tutela procede transiforiamente, en
determinadas situaciones:

(i} se esté ante un perjuicio inminente o préximo o suceder, 1o que exige un
grado suficiente de certeza respecto de los hechos vy la causa del dafio;
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(if) el perjuicio debe ser grave, esto es, que conlleve la afectacidon de un bien
susceptible de determinacion juridica, alfamente significativo para la persona;

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

(iv) las medidas de proteccidn deben ser impostergables, lo que significa que
deben responder ad condiciones de oportunidad vy eficacia, que eviten la
consumacion del dano irreparable.

Sin embargo, no se encuenira probado en el expediente que exista o gue

pueda llegar a producirse un perjuicio imemediable, asi como tampoco se

probé la necesidad de establecer medidas urgentes que protejan la posible Q
afectacion de los derechos fundamentales.

Por otro lado, las accionantes en la presentacion de la demanda, hacen
alusidn a la sentencia T-480 de 2016, en la que la Corte Constitucional decidié

. tutelar los derechos fundamentales invocados por 106 madres comunitarias,
en dicha sentencia la Corte manifestd que resultaba procedente la accidn de
tutela por fratarse de sujetos de especial proteccidn constitucional, por
cuanto las 106 accionantes cumplian con ires de las siguienies cinco
condiciones especiales:

(i) Encontrarse en una situacién econdmica precaria que afecte su minimo
vital, lo cual se configura por el simple hecho de devengar un ingreso inferior

a un salario minimo mensual legal vigente. O

(i) Ser parte de un segmento situado en posicién de desventaja, como por
ejemplo, los sectores mds deprimidos econémica y sociaimente.

(i} Perfenecer d un grupo poblacional tradicionalmente marginado de las
garantias derivadas del derecho fundamental al frabajo.

(iv) Hallarse en el estatus personal de la tercera edad.

(v} Afrontar un mal estade de salud.

£

BERity i
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A continuacién, la Sala constatard las condiciones excepcionales
establecidas por la Corte Constitucional para identificar a sujetos de especial
proteccién consfitucional.

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

Respecto a la segunda condicidén, si bien las actoras no acreditaron
pertenecer a los sectores mds deprimidos econdmica y socialmente; en el sub
judice ello se presume, a partir de lo dispuesto en el articulo 2 del Acuerdo 21
de 1996 en donde se establece que "Los Hogares Comunitarios de Bienestar
deberdn funcionar prioritariaménte en los sectores mads deprimidos
econdmica y socialmente y definidos dentro del SISBEN como estratos 1 y 2 en
el drea urbana y en secfores rurales concenfrados”, por lo anterior se puede
constatar que las madres comunitarias pertenecen a los sectores deprimidos
econémicamente.

En la tercera condicidn, si bien no se evidencia prueba que acredite que las
accionantes se encueniran en un grupo poblacional marginado, ello se
presume, teniendo en cuenta lo dispuesto por la Corte Constitucional en o
sentencia T-480 de 2016 ol manifestar: "el simple hecho de que fodas las
demandantes hayan fenido un ingreso inferior a un salario minimo mensual
legal vigente durante 32 anos, aproximadamente, ello evidentemente las
ubica en un grupo de mujeres que histdrica vy tradicionalmente han sido
marginadas de sus garantias laborales.”

En cuanto a la cuaria condicién, las tutelantes aportaron con la presentacion
de la demanda, copia de cédulas de ciudadanias, registros civiles de
nacimientos y las respectivas declaraciones extraprocesales, donde terceros
manifiestan conocer a las demandantes, ademds, que se han desempefiado
por un lapso como madres comunitarias, sin embargo cabe anotar que,
teniendo en cuenta las declaraciones contenidas y los hechos que versan en
la demanda, con el fin de determinar qué personas se encuentran en la
tercera edad, la Sala magistral traerd a colacion la sentencia T- 339 de 2017,
de la Corfe en la que manifiesta lo siguiente:

“En términos prdcticos, de los distintos criterios ({cronoldgico,

fisioldgico y sociall, que sirven para fijar cudndo una persona puede
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cdlificarse en la tercera edad, la Corporacién ha optado por
precisar una edad concreta, en asocio con la esperanza de vida
cerfificada por el DANE, que varia.

Actualmente la esperanza de vida oficial, se ehcuenira esfimada
aproximadamente en los 76 afios de edad, Porlo fanfo, una persona
serd considerada de la tercera edad solo cuando supere esa edad,
o aquella que cerfifique el DANE para cada periodo”.

Asilas cosas, tampoco se cumple con esta condicidn, pues se puede observar
por los documentos que reposan en el expediente que ninguna de las
accionantes tiene 76 afios de edad, incluso una (1) de las nueve (9)
accionantes es menor de 40 afios, por lo que de acuerdo con el articulo 7 de
la Ley 1276 de 2009, fampoco es considerada adulto mayor.

Finalmente, respecto a la quinfa condicién, no 'se acredita dentro del O
expediente que las accionantes fengan mal estado de salud o posean dlgund
enfermedad considerada catastréfica que les impida seguir prestando el
servicio de madres comunitarias, por lo que no se cumple con la guinta
condicion.

Si bien las accionantes, pueden cumplir con dos de las cinco condiciones
especiales establecidas por la Corte Constitucional'®, estas no son suficientes
para que excepcionalmente proceda la accidn de futela, pues claramente
lo establecié la corte, se deben cumplir con ires de las cinco condiciones, y
las accionantes no las safisfacen, por lo gque no se les puede aplicar lo
decidido por la Corte en la sentencia T-480 de 2016.

Vil.-CONCLUSION O

En vitud de lo anterior, la respuesta al problema juridico planteado
inicialmente, considera la Sala que es negativa, puesto a que no es admisible
por via consfitucional darle framite a un asunto, que cuenia con un
mecanismo dispuesto para ello, de ser asi desatenderia el cardcter subsidiario
y residual de la accién constitucional.

Como se expresd, no es procedente por via de excepcion su aplicacion,
porgue no se encuentra acreditada la amenaza de un perjuicio iremediable,
ni tampoco cumplen las accionadas con fres de las cinco condiciones que

10| oy segunda y tercera condicidn.
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contempla la sentencia T- 480 de 2016, parg que de forma excepcional y
especial el juez constitucional, pueda acceder a las pretensiones de las
actoras.

Asl las cosas, se fiene que las accionantes, pueden impetrar por la via que
corresponde, la accion que corresponde, d fin que el juez natural decida si les
asiste o no el derecho que alegan, resaltando ademds que cuenta con el
goce y efectivo cumplimiento de las garantias legales, en la via ordinaria,

Par fodo lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando justicia
en nombre de la Republica de Colombia vy por autoridad de la Constitucion y
la Ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMESE la sentencia del 30 de abril de 2018, proferida por el
Juzgado Quinto Adminisfrafivo del Circuito de Cartagena, por las razones
antfes expuestas,

SEGUNDO: NOTIFIQUESE ¢ las partes en la forma prevista en el articulo 30 del
Decreto 2591 de 1991.

TERCERO: Por Secretaria del Tribunal, ENVIESE copia de esta providencia al

Juzgado de origen del diligenciamiento.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE
O El proyecto de esta providencia fue considerado y aprobado poria Sala de la fecha, segin

consta en Acta No 048.
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