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Medio de Control IMPUGNACION DE TUTELA ,
N

Radicado 13-001-33-33-015-2018-00104-01
Demandante CRISTINA ISABEL BLANCO Y OTRAS

INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR-
Demandado

ICBF
Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ
Tema Improcedencia de lo accidén de futela, para obfener el

reconocimiento y pago de los derechos laborales, cuando no
se han cumplido por lo menos tres de las cinco condiciones, de
que trata la sentencia T 480/2016, y no se demostro perjuicio
iremediable alguno. - la tutela procede frenfe a una de las
demandantes que demostrd ser de la fercera edad, sin
embargo ésta no probd la vinculacion con el ICBF.

l.- PRONUNCIAMIENTO

Incumbe a la Sala, resolver sobre la impugnacién de tutela instaurada por la
parte accionante sefora Cristina Isabel Blanco Villalobos y ofras, en contra de
la sentencia de fecha veinticuatro (24) de mayo de dos mil dieciocho (2018),
proferida por el Juzgado Décimo Quinfo Administrativo del Circuito de
Cartagena.

I.- ACCIONANTE

La presente accidn constitucional la instaurd, por conducto de apoderado la
sefiora Cristina Isabel Blanco Villalobos y ofras, identificada con cedula de
ciudadania No 45.437.000 de Cartagena.

.- ACCIONADO

Lo accidn estd dirigida en confra del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar- ICBF.

V.- ANTECEDENTES

4.1.-Pretensiones.

En ejercicio de la accion de tutelq, las accionanies elevaron las siguientes
pretensiones:
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“Primera: TUTELAR jos derechos fundamentales a la vida, o la dignidad humana, a la
igualdad a fa seguridad social, a la dignidad humana, ol minimo vital, Nifiez, al
trabajo y al debido proceso de cada una de las madres comunitarias accionantes
vinculadas af Programa Hogares Comunitfarios de Bienestar.

Segunda: ORDENAR al INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR — ICBF- que,
por medio de su representante legal o quien haga sus veces, adelante el
correspondiente framite administratfivo para que reconozcan y paguen a nombre de
cada de las madres comunitarias accionantes ya relacionadas los APORTES
PARAFISCALES EN PENSIONES ol Sistema de Seguridad Social causados y dejados de
pagar desde la fecha en que se vincularon al Programa Hogares Comunitarios de
Bienestar, segin los hechos de la demanda, hasta el doce (12) de febrero de dos mil
catorce (2014) o hasta la fecha en que con anterioridad hayan estado vinculadas al
mencionado programa, a efecto de que obtengan su pension, de conformidad con
la legislacién aplicable. Tales aportes pensionales deberdn ser consignados, pagados
a la administradora de fondo de pensiones en que se encuenire dfiliada o desee
afiliarse cada madre comunitaria,

Tercera: ORDENAR af INSTITUTO COLOMBIANO DFE BIENESTAR FAMILIAR —~ICBF- que, por
medio de su representante legal o quien haga sus veces, CERTIFICAR el fiempo que
de servicio adelante ef comrespondiente tramite administrafivo pora que reconozcan
y paguen a nombre de cada una de las madres comunitarias accionanfes ya
relacionadas, los APORTES PARAFISCALES EN PENSIONES ol Sistema de Seguridad
Social causados y dejados de pag&r desde la fecha en que se vincularon al
Programa Hogares Comunitarios de Bienestar, segin los hechos de la demanda,
hasta el doce {12]) de febrero de dos mil catorce (2014) o hasta la fecha en que con

=

anferioridad hayan estado vinculadas af mencionado programa, o efecfo de que .

obtengan su pensién, de conformidad con la legislacion apficable. Tales aporfes
pensionales deberdn ser consignados, pagados a la administradora de fondo de
pensiones en que se encuentre dfiiada o desee dfiliarse cada madre comunitaria.”

4.2.- Hechos.

Las accionantes, como sustento a sus pretensiones, expusieron los siguientes
hechos asi:

Por medio de la Ley 8% de 1988 el Gobierno Nacional, cred el programa de
hogares comunitarios, para que se atendieran las necesidades bdsicas de
nutricién, salud, proteccidén y desarrollo individual y social de los nifios de
estratos sociales pobres del pafs, que en virtud de esta creacién se hizo
necesario la prestacién del servicio por parte de personas que atendieran a
los menores en estado vulnerabilidad, a fravés del Decreto 2019 de 1989, el
Gobierno Nacional por medio del Ministerio de Salud crea la figura de Madres
Comunitarias, para su gestién denomind unos recursos denominados “becas”,
como contraprestacion por sus servicios.
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Que estas madres a su vez en las moddlidades de tradicionales, sustitutas y
FAMI, cumplen desde la creacion del programa con hordrios de frabajos, que
dependen de la modalidad en la que se preste el servicio, que por lo general
no es inferior a 10 horas diarias de lunes a viernes.

El ICBF no reconocid durante la vigencia de la relacion laboral de cada madre
comunitaria, la remuneracion minima legal o las trabajadoras, solo hasta el 11
de febrero de 2014, el ICBF reconocié través de la firma de contrato de
frabajo, puesto que el ICBF, siempre las denominé “volunfarias®,
desconociendo todos sus derechos laborates, cuando ya cumplian con todos
los requisitos que establecen las normas para ser reconocidds como
trabajadoras, no obstante, la enfidad accionada ejercié en todo momento
las actividades propias de un empleador, es decir, dispuso funciones,
responsabilidades, contenidas en el reglamento de lineamienio técnico
administrativo, hoy manual operativo.

Expusieron que, desde el 12 de febrero del 2014, reciben un salario y
prestaciones sociales derivadas del contrate de frabajo, en virtud del Decrefo
289 de 2014 y el acverdo al cual llego la organizacion sindical a la cual vienen
afiiadas y el ICBF en el afio 2013, por las mismas actividades que desarroliaban
cuando eran llamadas voluniarias.

De seguido, por medio de apoderado, las accionadas impetraron ante el |CBF
soliciftud para el reconocimiento y page de fodas y cada una de las
pretensiones laborales y de Ia seguridad social que reclaman en la presente
accién, sin lograr contestacién positiva de su parte.

Sefialaron gue, el ICBF no pagd a las accionantfes un porcentaje del salario
minimo legal mensual vigente [SMLMY), ademds de, prestaciones sociales,
aportes parafiscales a la seguridad social en salud, pensiones, riesgos
profesionales enire otros, desde la fecha de la vinculacién de cada una de
las reclamantes como madres comunitarias hasta el 11 de febrero del afio
2014,

Manifestaron que, las accionantes tienen el estatus de personas de la tercera
edad, que a pesar de haber laborado en su gran mayoria mds de 20 anos al
servicio del Instituto de Seguros Sociales, no cuentan las semanas cotizadas.
por la omisién en la que incurrid la accionada.
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Resaltaron que, con la sola condicidén de madres comunitarias de las
accionodas vinculadas al programa Hogares Comunitarios del [nstifuto
Colombiano de Bienestar Familiar, adquieren la titularidad de |as prestaciones
asistenciales y econdmicas de que gozan los dfiliados al régimen contributivo
establecido en el articulo 26 de la Ley 100 de 1993 y sus Decretos
reglémenfcrios.

Concluyeron que, el ICBF ademds, denegé la peticidn formulada, o fin de que
se cerfificara el tiempo de vinculacion al programa, aduciendo que, no son
trabagjadoras de dicho instituto.

4.3.-Contestacion de las Accionadas.
4.3.1.-Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.1

A través de informe la jefe de la Oficina Asesora Juridica de esta enfidad,
responde ala accidn de futela alegando que, enrelacidn con los hechos, que
senala la parte accionante, en lo referente a que ejercieron la actividad de
madres comunitarias, advierte que, no tiene la posibilidad de establecer la
veracidad del fiempo de actividad, toda vez que las madres comunitarias
gjercian una actividad civil.

Es por ello, que el ICBF no tuvo la obligacion legal de construir expedientes
administrativos de cada uno de los hogares comunifarios, precisando que, la
entidad contrataba con asociaciones de padres, enfidades pulblicas o
privadas para que ejecutaran el programa y en consecuencia, la enfidad no
cuenta con registros administrativos que determinen si efectivamente las Q
accionantes fueron o no madres comunitarias.

Con respecto a los hechos relacionados en el aute 186 de 2017, que ordend
redlizar frdmite administrativo para reconocer los aportes a pensién a 106
madres comunitarias, la Sala plena de la Corte Consfitucional declard la
nulidad por falta de integracion del lLilis consorcio necesario y en
consecuencia, los razonamientos de derecho no tienen efectos juridicos.

Ademads, hace la anotacidn la accionada gue, este mecanismo de futela es
improcedente cuando se disponga de ofro medio de defensa judicial, pero
puede excepcionalmente proceder cuando sucede lo del caso de las 106

' Fols. 135- 154 Cdno i
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madres comunitarias (Auto 186 de 2017), es decir, que fodas cumplian por lo
menos con cuatro de las cinco condiciones fisicas, sociales, culturales o
econdmicas, para ello establecidas, y que ademds en el caso que nos ocupd,
deberdn las tutelantes acreditar que se hallan en el estatus de personal de
tercera edad o afrontar un mal estado de salud, ya que el asunio que se esta
discutiendo, se trata de un problema juridico de cardcter legal que deberia
resolverse por la justicia ordinaria.

Alega también, que el ICBF, no tiene legitimacién en la causa por pasiva, pues
la interpretacion constitucional de la Corte Constitucional en forma expresa,
sefala que, el hecho de que los particulares realicen funciones administrativas
no los convierte en funcionarios publicos.

En consecuencia, pretenden que se declare que el ICBF, no ha incurrido en
accion u omision, toda vez gue, la normatividad vy jurisprudencia, senalan que,
el ICBF, no tiene obligaciones frente a los aporfes a pensidon de las madres
comunitarias, asi mismo, solicita que se ordene la vinculacion del Consorcio
Colombia Mavor vy del Ministerio del Trabajo.

Mds adelante, en respuesta dl requerimiento hecho por el Jugado Décimo
Quinto Administrativo, en el auto N° 073 de fecha 17 de mayo de 2018, en
fecha 22 de mayo de 2018, el ICBF informd ante el primer requerimiento que,
en el periodo comprendido entre la creacion del programa de hogares

. comunitarics el 29 de diciembre de 1988 v el 12 de febrero de 2014, fecha en

la cual se publicé el Decreto 289, las madres comunitarias eran trabajadoras
independientes.

Por lo gque manifestaron a esta Corporacion, que el ICBF, no ha tenido ni fiene
la obligacién de redlizar pagos de apories pensionales de la accionante, por
cuanto no existe vinculo laboral entre la accionante y el ICBF, puesto que, el
ICBF no tiene la obligacion legal o jurisprudencial del pago de aportes
pensionales de las agui accionanies.

En lo que fiene que ver con el segundo requerimiento, expuso gue, el ICBF no
tiene la posibilidad de establecer la veracidad del tiempo de actividad, es
decir, fecha de inicio y fecha de terminacién, ya que como lo sefiald la Corte
Constitucional a través del auto 186 de 2017, las madres comunitarias ejercion
una actividad civil.
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En razén a lo anterior, el ICBF no tuvo obligacidn legal de constituir
expedientes administrativos de cada uno de los hogares comunitarios, dl
respecto, precisaron que, de conformidad con ia normatividad legal, 1a
enfidad contrataba con asociaciones de padres, enfidades pulblicas o
privadas para que estas, ejecutaran el programa y consecuente con ello, la
entidad no cuenta con regisiros administrativos que determinen s
efecltivamente las accionantes fueron o no madres comunitarias,

4.3.2. Consorcio Colombia Mayor 20132,

Por medio de escrito allegado a este proceso, el consorcio como
administrador fiduciario del fondo de solidaridad pensional, manifiesta que

este fondo, se crea como cuenta especial de la Nacidn, reglamentado por el
Decreto 1833 del 10 de noviembre de 2016, los recursos de este fondo son
pUblicos, le pertenecen a la Nacidn y manejan dos cuentas financieras, O
subcuenta de solidaridad, que financia el programa de subsidio al aporte en
pension v la subcuenta de subsistencia, que financia el programa Colombia

MAayor.

En lo que se refiere, a las madres comunitarias, manifiestan que, unca vez
consultada la base de datos de beneficiarios del fondo de solidaridad
pensional {FSP), encontraron respecto a las accionantes que, las condiciones
laborales de la madres comunitarias fueron reguladas exprescmente
mediante Decreto 289 de 2014, razén por Ia cual las madres comunitarias no
pueden ser beneficiarias del programa de subsidio al aporie de pensidn (PSAP)

del fondo de solidaridad pensional, administrado actuaimente por el
consorcio Colombia mayor 2013, ya que su régimen pensional se encuentra O
en el contributive y no en el subsidiado.

A su vez, el consorcio Colombia mayor 2013, resalté que, es evidente que no
fienen ningdn tipo de obligacién con las accionantes, al igual manifestaron
que, es competencia del ICBF redlizar todo el proceso de seleccion de
beneficiarios sin que el Consorcio Colombia Mayor intervenga en el proceso
ni determine que beneficiarios deben ingresar.

Asimismo, la accionada sostiene que la tutela falta al principio de inmediatez,
ya que segin las manifestaciones, las accionantes, fueron vinculadas
laboralmente como madres comunitarias, con todas las garantias del Cédigo

2Fgls. 156 - 172 Cdno 1
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Sustantivo del Trabajo, en febrero de 2014, es decir, que hace cuatro anos se
materializd los derechos que estiman vulnerados, y tan solo hasta ahord
pretenden se paguen supuestos aportes al sistema de seguridad socidal en
pensiones; ademds de faltar al principio de subsidiariedad, por existir un juez
natural para hacer efectivos sus derechos.

Sustenta la entidad, que en el caso existe una indebida legitimacion en la
causa por pasiva, toda vez que de acuerdo con toda la normatividad
expuesia, y los aspectos relacionados con el pago de aportes al Sisfema de
Seguridad Social en Pensiones que le pueden corresponder a las accionantes,
el Consorcio carece de facultades para realizar ese tipo de diligencias, motivo
por el cual no le asiste competencia de la que se pueda inferir que la entidad
pueda dar respuesta favorable a las pretensiones de la actora.

En lo que a la accidn constitucional se refiere, 1o accidn de tutela no es €l
medio idéneo para solicitar reconocimiento de prestaciones econdmicas,
toda vez que existe la posibilidad de acudir a la jurisdiccion natural para
debatir esos asuntos.

Por lo anterior, concluyen solicitando que se denieguen las pretensiones de las
actoras, por no vulinerar derecho fundamenial alguno, por existir falta de
legitimacién en la causa por pasiva, asi mismo, que se declare improcedente
la accidén, por no ser este el medio idéneo para el reconocimiento de
prestaciones de cardcter econdmico y que se declare improcedenie la
accién de tutela denegdndose las pretensiones por falta de los principios de
inmediatez y subsidiariedad.

4.3.3. Ministerio del Trabajo?

A través de informe la asesora de la oficina asesora juridica de esta entidad,
responde a la accidén de futela, manifestando la falta de legitimacidon en la
causa por pasiva, en razdén o gque el ministerio del frabagjo no tiene injerencia
alguna en el programa de madres comunitarias que maneja el ICBF, por 1o
que desconoce de manera absoluta la relacién existente enire dicha entidad
y la parte accionante, considera que por lo tanfo debe desvincularse de la
presente accidn por no ser esta enfidad quien presuntamente vulnerd los
derechos fundamentales reclamados por las accionantes,

S Fols. 222 - 232 Cdno 1
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Ademdas, considera la accionada gue este mecanismo de tufela es
improcedente para declarar un contrato redlidad vy su consecuente pago o
la seguridad social, foda vez que las accionantes han desconocido Ia
finalidad de la accién constitucional, pues la misma es un mecanismo judicial,
para la proteccidn inmediata de los derechos fundameniales, de cardcter
subsidiario, es decir, que solo procede siempre que en &l ordenamiento juridico
no exista otra accidn idénea y eficaz para la futela judicial de estos derechos.

Con respecto a la aplicabilidad del auto 186 de 2017, estima la entidad, que
no se puede deducir la existencia de una relacion laboral, que las situaciones
facticas presentadas en la accidén de tutela no son las mismas que las
expuestas en las acciones de tutela que llevaron a proferir la sentencia T-480
de 2014, por lo fanto, la conclusidn que se podria obtener de estas serian las
mismas a las que llevaron a declarar la nulidad parcial de aquella sentencia.

Frente a los hechos antes sefialados, solicita el Ministerio del Trabgjo, se
declare la falta de legitimacién en la causa por pasiva por cuanto no es la
entidad la llamada a responder sobre las pretensiones de {as accionantes, sino
el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.

4.4-FALLO IMPUGNADO4,

El Juzgado Décimo Quinfo Administrativo del Circuito de Cartagena,
mediante sentencia del 24 de mayo 2018, hizo su pronunciamiento de fondo,
referente al asunto bajo estudio, considera el a quo; es necesario advertir que,
fal y como lo ha decantado la muUltiple jurisprudencia constitfucional no es
dable en sede de tutela reconocer relacion laboral. O

Enfatizd en que, en el expediente obran pruebas de que las accionantes se
desempefiaron como madres comunitarias tales como las declaraciones
extra juicio, las manifestaciones del Ministerio del Trabajo vy el Consorcio
Colombia Mayor 2013 con respecto al otorgamiento del subsidio a los aportes
en pensién como madres comunitarias, sin embarge, no existe pruebas del
tiempo durante el cual ejercieron como madres comunitarias,

Asimismo, frente al hecho N° 15 donde las accionantes solicitan el
reconocimiento y pago de fodas y cada una de las prestaciones laborales y
de la seguridad social, da cuenta el g gquo, que esa pretension no es

4 Fols. 241 - 265 Cdno 1
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procedente, debido a que, el pago de prestaciones laborales y d los aportes
en pensién, son el resuitado de una relacién laboral, es un asunfo que debe
ventilarse ante la jurisdiccién ordinaria, razén por la Juez de primera instancia
declara improcedente la presente accién de tutela y desvincula al Ministerio
del Trabdjo y al Consorcio Colombia Mayor 2013, por no encontrarse
legitimados en la causa por pasiva.

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 primera
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 cinco {05) de junio de dos mil dieciocho {2018) el Juzgado
Décimo Quinto Administrativo del Circuito de Carlagenas, concedié la
impugnacién, por lo que fue asignada el conocimiento del mismo a este
Tribunal, de conformidad con el reparto efeciuado el frece {13} de junio del
dos mil dieciocho (2018}, siendo finalmente recibido y admitido por esia
Magistratura el dia catorce (14) de junio del mismo anosg,

V1.-CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

6.1.- La competencia.

En el caso concreto, la Sala evidencia que la accién de tutela fue admitida
por la juez de primera instancia sin competencia, en la medida que ias
accionantes alegan ser madres comunitarias que prestan sus servicios en los
departamentos de Magdalena y Bolivar, razon por la cual, dado el factor
Territorial, debid ser remitido el expediente de manera inmediata al juez
natural de tutela que no es ofro que el del Circuito del Distrito Judicial
respectivo.

5Fals, 274 Cdno 2
Fal, 341 Cdno 2
Fol, 2 Cdno 2
8Fol.4 Cdno 3
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En efecto, en nuestro ordenamiento Constitucional y legal debemos remitirnos
a fres fuentes juridicas para estudiar el factor de competencia para conocer
de acciones de tutela. En primer lugar, el articule 86 de la Constitucion Politica
consagra gue dicha accidn podrd ser interpuesta ante los jueces “en fodo
momento ylugar". Dicha disposicion se desarrolld por el arficulo 37 del Decreto
2591 de 1991 que establece la competencia territorial y la de |las acciones de
tutela que se dirfjan contra los medios de comunicacion, la cudl se asigna o
los jueces del circuito.

Por lo anterior, el factor tferilorial de competencia establece que deben
conocer de la accién de tutela: "los jueces o fribunales con jurisdiccion en el
lugar donde ocurriere la violacidn o la amendza que motivaren la
presentacion de la solicitud”.

También contamos con el Decreto 1382 del 2000, que establece el conjunto O
de reglas de reparto pero no definen [a competencia.

La Corte Constitucional fiene el criterio unificado de que ef Juez debe
declararse incompetente Unicamente en los casos del factor tfenitorial y
cuando la solicitud de amparo se diriia contra los medios de comunicacion
social.

Al respecio, sefialo:

i) Un error en la aplicacién o inferpretacién de las reglas de competencia
contenidas en el artfculo 37 del decreto 2591 de 1991 puede llevar al juez de tutela

a declararse incompetente {factor teritorial y acciones de futela que se dirijan contra

los medios de comunicacién). La autoridad judicial debe, en esfos casos, declararse
incompetente y remitir el expediente af juez que considere competente con la mayor O
celeridad posible.

(i} Una equivocacion en la aplicacién o interpretacién de las reglas de reparto
confenidas en el Decreto 1382 de 2000 no autoriza al juez de tfufela a declararse
incompetente y, mucho menos, a declarar la nulidad de lo actuado por falta de
competencia. Fl juez de tutela debe, en esfos casos, framitar la accién o decidir I
impugnacion, segun el caso.

lii) Los Onicos conflictos de competencia que existen en materia de fufela son
aquélios que se presentan por la aplicacién o interprefacién del factor de
competencia territorial del articulo 37 del Decreto 2591 de 1991 (factor femitorial y
acciones de tutela que se dirjan contra los medios de comunicacion).

{iv} Ninguna discusién por la aplicacién o interprefacién del Decrefo 1382 de 2000
genera conflicto de competencia, ni siquiera aparente. Por fanto, en el caso que dos
autoridades judiciales promuevan un conflicto de competencia por este motivo, el
expedienie serd remitido a aquella a quien se repartié en primer lugar con el fin de
que la accidn de tutela sea decidida inmediatomente, sin que medien
consideraciones adicionales relativas o las normas de reparto. Lo anterior no obsta
para que esta Corporacidn o el superior funcional al que sed enviado un supuesto
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conflicto de competencia, proceda a devolver el asunfo, conforme a las regias de
reparto del Decreto 1382 de 2000, en aquellos supuestos en que se presente una
distribucidn caprichosa de la accidn de tutelo fruto de una manipulaciéon grosera de
las regias de reparfos contenidas en el mencionado acto administrativo, como seria
el case de la disiribuciéon equivocada de una accidén de tufela inferpuesta confra
una providencia judiciol emanada de una de ias Alfas Cortes.™

Teniendo en cuenta que las actoras, en su condiciéon de madres comunitarias
de Hogares de Bienestar Familiar ubicados en los deparfamentos de
Magdalena y Bolivar, reclaman al juez constitucional se declare la existencia
de un contrato redlidad, el reconocimiento de los apories parafiscales que se
dejaron de cancelar por el ICBF por la prestacion de esos servicicos, se debe
concluir que la presunta afectacion de sus derechos fundamentales ocurrid
en dicho territorio, razén por la cualla competencia por el factor territorial esté
afribuida al juez de tutela con jurisdiccidn del Departamento del Magdalena
y no del Departomento de Bolivar, como ocurié en esie caso, dl ser
O presentada la solicitud de amparo por el apoderado ante los jueces del
circuito de este Distrito.

Lo anterior, porque la competencia teritorial estd definida por el Legislador vy
no debe quedar al arbifrio de las partes y mucho menos de sus apoderados
atendiendo el lugar en el que &stos fengan sus oficinas.

La Sala debe recalcar que, en el Estado Social de Derecho el principio
fundamenial del Debido Proceso es de raigambre Constitucional y debe ser
respetado al consfituir garantia particularmente relevante para la adopcidén
de decisiones administrativas y jurisdiccionales. Una de las primeras garantias
que infegran el derecho fundamental al debido proceso es la de que &l
asunio sea juzgado por un juez competente, garantia establecida por la
6 Revolucidn francesa y hoy en dia prevista tanto por el arficulo 29 de la
Constitucidn Politica, como por instrumentos internacionales que integran el
Bloque de Constitucionalidad en sentido estricto (articuloe 8 de la Convencidén
Americana de Derechos Humanos y articulo 14 del Pacto Infernacional de
Derechos Civiles y Polfficos). La misma, estd vinculada con el derecho de

acceso a la justicia y se conoce como de juez natural y exige: (i) lo
preexistencia del juez, (i) la determinacién legal y previa de su competencia
en absiracto, incluso si es una competencia especial o por fuero, y (i) fa

garantia de que no serd excluido del conocimiente del asunto, una vez ha
asumido regularmente competencia, aunque una modificacién legal de

® Auto 074-2016
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competencia pueda significar un cambio de radicacion del proceso en curso,
sin gue se enfienda que se desconoce el derecho al juez natural.

No obstante lo anterior, y a pesar de haberse conocido y fallado el proceso
sin competencia, la Sala conocerd de la impugnacion, porgue al no haberse
alegado la posible nulidad que pudo haberse originado, la misma quedd
saneada y con ello se garantizan principios de raigambre superior, como los
de Acceso d la Administracion de Justicia y Tutela Judicial Efectiva.

En este orden de ideas y como en el caso concreto, ninguna de las partes
alegé nulidad por falta de competencia por el factor teritorial, el Tribunal
prorroga la competencia y procede a resolver la alzada entendiendo que la
nulidad quedd saneada, garantizando los principios de Acceso a ld
Administracion de Justicia y Tutela Judicial Efectival®.

4.2.- Problema juridico

De conformidad con los hechos expuestos, considera la Sala que los
problemas juridicos a resolver se circunscriben en determinar si:

sLa accién de tutela es el medio procedente para que el Juez constitucional
declare el reconocimiento y pago de los derechos laborales y lais prestaciones
econémicas que fiene derecho un trabajador, tales como los aportes
parafiscales a seguridad sociai en pension?

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

sExiste violacion de los derechos fundamentales a la vida, dignidad humana,
igualdad, trabajo, debido proceso, seguridad social y minimo vital de las
accionadas por parte del ICBF?

Con el objeto de arribar ala solucidn delo planteado, se abordard el siguiente
hilo conductor: (i) Generalidades de la accidn de tutela; (i) 1a subsidiariedad
o residudlidad en la accién de tutela; (i) La procedibilidad de la accion de
tutela en asuntos laborales y pensionales {iv} sobre la figura del conirato

10 Ver Sentencia del 9 de mayo de 2018, Rad: 13001-33-33-010-2018-00041-01 del Tribunal
Administrativa de Bolivar, Magistrada Ponente: Dra. Claudia Patricia Pefiuela Arce.
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redlidad en relacién con la prestacion laboral desarrollada por las Madres
Comunitarias; {v) caso en concreto.

4.3. Tesis de la Sala.

La Sala Magisfral considera que en el caso sub lite, fiene razdn la Juez de
primera instancia, en cuanto que no es procedente la accidn de futela, para
que las sefioras Cristina Isabel Blanco Villalobos, Mirian Acufia De Moya, Ivis
Esther Jiménez Payares, Elizabeth De La Hoz Arévalo, Idalides Segunda
Sanchez Campo, Alcira Rios Morales, Judith Mendoza Polo, Iris Maria Rubioc De
Charis v Martha Rangel Rodriguez, obtengan los derechos que reclaman,
puesio que no se encuentra superado el requisito de subsidiariedad de la
tutela en la medida en que los reconocimientos de sus derechos pensionailes
pueden ser discutidos a través de la justicia ordinaria, mecanismo gue del cual
aun no han hecho uso,

En este orden, la procedencia accidon de iutela estd sujeta a la vetificacion
previa de la no existencia de ofros mecanismos de defensa judicial, y que de
existir dicho mecanismo, el mismo no resulte idoneo para la efectiva
proteccién del derecho; tampoco se acreditd, la ocurrencia de un perjuicio
iremediable, que haga excepcionalmente procedente la accidn; vy
finalmente no se cumplen porlo menos fres de las cinco condiciones descrifas
en la sentencia T-480 de 2016, para hacer excepcionalmente procedente g
accidn de tutela.

Por ofra parte, si es procedente el estudic de fondo de la accidn de tutela
frente a la sefiora Nancy Elena Cerpas Charris, puesto que, ésta si cumple con
la condicidn de ser una persona de la tercera edad; sin embargo, no se
accederd a sus pretensiones toda vez que no demostrd el tiempo de servicios
prestados al [CBF.

4.4.- MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

6.4.1.- Generalidades de la accién de tutela.

La Constitucion Polifica de 1991, en su articulo 86, contempla la posibilidad de
reclomar ante los jueces, mediante el ejercicio de la accidn de tutela bgjo las
formas propias de un mecanismo preferente vy sumario, la proteccion de los
derechos fundamentales de fodas las personas, cuando quiera que estos
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resulten vulnerados o amenazados por la accidn o ia omisién de cualquier
autoridad pUblica o incluso de los particulares.

Se trata entonces, de un instrumento juridico confiado por la Constitucidn a los
jueces, cuya justificacion y propdsito 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, o objeto de qgque en su caso, consideradas sus circunstancias
especificas y a falta de ofros medios, se haga justicia frente a situaciones de
hecho que representen quebranio © amenaza de sus derechos
fundamentales, logrando asi que se cumpla uno de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Carta Consfitucional. '

Sin embargo, no debe perderse de vista que esta accidn es de cardcter
residual y subsidiario, es decir, que sélo procede en aquellos eventfos en los

gue no exista un instrumento constitucional o legal diferente que le permita al O
actor solicitar, ante los jueces ordinarios, la proteccién de sus derechos, salvo

que se pretenda evitar un perjuicio irremediable, el cual debe aparecer
dereditado en el proceso.

Alrespecto, el articulo 6 del Decreto 2591 de 1991, que desarrolié el articulo 86
de la Constitucion, prevé que la accidn de futela sélo procede cuando el
afectado ho disponga de ofro medio de defensa judicial, a¢ menos que se
presente como insfrumento fransiforio 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 Accion de Tutelq, Ia O
subsidiariedad se refiere a que la accién procede Unicamente cuando no

existe ofro medio de defensa judicial para hacer valer los derechos
fundamentales que se estimen vulnerados o amenazados, © que de existirlos,

se tornen ineficaces, por tanto, la subsidiariedad de la Accidn es vital para su
procedencid.

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

“Articulo 86, Accidn de Tutela. Toda persona tendrd accién de tutela para reclamar
ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimienfo preferente y
sumario, por si misma o per quien actde en su nombre, la proteccién inmediata de
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sus derechos constitucionales fundamentales, cuande quiera que esfos resulfen
vulnerados o amenazados por la accién o la omisidén de cualquier autoridad pdbilica.
La proteccién consistird en una orden para que aquel respecto de quien se solicita
la iutela, actie o se abstenga de hacerlo. El fallo, que serd de inmediafo
cumplimiento, podrd impugnarse ante el juez competente y, en todo caso, esfe lo
remitira a la Corte Constituciohal para su eventual revision.

Estd accién solo procederd cuando el afectado no disponga de ofro medio de
defensa judicial, salvo que aquella se utilice coma mecahismo fransitorio para evitar
un perjuicio imemediable.

En ningtn caso podrdn transcurrir mds de diez dias entre la solicitud de tutela y su
resolucion.

La ley establecerd los casos en los que la accién de tutela procede confra
parficulares encargados de la prestacion de un servicio publico o cuya conducta
afecte grave y directamente el inferés colectivo, o con respecto de quienes el
solicitante se halle en estado de subordinacion o indefensidn.” {Subrayado fuera del
texto originai)

De la lectura del arliculo en cita, se entiende gue la subsidiariedad de la
Accidn de Tutela se refiere a que ella procede Unicamente cuando el fitular
del derecho amenazado o vulnerado no cuenta con otra herramientia 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 Fundamental, como lo deja
enirever este fragmento:

"Asi las cosas, conforme con su disefio constitucional, la futela fue concebida como
una institucion procesal dirigida a garantizar "una proteccion efectiva y actual, pero
supletoria, de los derechos constitucionales fundamentales”, razdn por la cual no
puede ser ufilizada como un medio judicial alternativo, 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 al interior de estos procesos para confrovertir las decisiones
que se adopten.

La jurisprudencica constitucional ha sido reiferativa en sefialar que, en virtud del
principio de subsidiariedad de la tutelq, los conflictos juridicos relacionados con los
derechos fundamentales deben ser en principio resuelfos por las vias ordinarias -
jurisdiccionales y administrativas- y sdlo arite la qusencia de dichas vias o cuando las
mismas no resultan idéneas para evifar la occurrencia de un perjuicio iremediable,
rasulta adrmisible acudir a lo accion de ampare consfitucional,
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En efecto, el cardcter subsidiario de la accién de tutela impone ol interesado la
obligacién de desplegar todo su actuar difgido a poner en marcha los medios
ordinarios de defensa ofrecidos derttro del ordenomiento juridico para fa proteccion
de sus derechos fundamentales. Tal imperativoe constifucional pone de relisve que
para acudir o la accién de tultela el peticionario debe haber actuado con diligencia
en los procesos y procedimientos ordinarios, perc fambién que ia falla injustificada
de agofamiento de los recursos legales deviene en la improcedencia del mecanismo
de amparo establecido en el arlficulo 84 Superior.” {negrita fuera del texio original)!!

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

Sin menoscabo de o anterior, es dable anotar que existen excepciones a la O
subsidiariedad en la Accién de Tutela, esto es cuando: i-. el interesado no
cuenta con ofro mecanismo de defensa judicial; ii-. feniendo otro medio
judicial éste no resulte eficaz para la proteccién de los derechos; vy, iii-. en los
eventos en los que, luego de verificar los elementos de inminencia, urgencia,
gravedad e impostergabilidad de la accidn, se evidencia la existencia de un
perjuicio iremediable el cual se pretende evitar a fravés de la accidén de
futela.

Cuando el Accionante se encuentra en cualiquiera de las situaciones arriba
descritas pusde acudir, sin ningUn reparo, ante el Juez de Tutela, sin importar
la existencia de la via ordinaria, debido a gue en estos casos prevalece o
proteccion, restablecimiento y materializacion del derecho gravemente
conculcado sobre el cardcter subsidiario de la Accidn de Tutela.

$.4.3.-La procedibilidad de la accién de tutela en asuntos pensionales.

De acuerdo con el inciso 3° del arficulo 86 de la Constitucion Politica la accidn
de tutela no procede cuando existen mecanismos ordinarios de defensa
judicial que puedan salvaguardar los derechos de los asociados, en ese orden
de ideos, puede concluiise que esta accién, fiene un cardcter
eminentemente residual y subsidiario, es decir, que sdlo procede en aquellos
eventos en los que no exista un instrumento constitucional o legal diferente
que le permitd al actor solicitar, ante los jueces ordinarios, la proteccion de sus
derechos, salvo que se pretenda evitar un perjuicio iremediable, el cual debe
aparecer acreditado en el proceso.

11 Sentencia SU-037 de 2009. MP. Rodrigo Escobar Gil.
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En efecto, la jurisprudencia de la Corte Constitucional es clara en cuanto Ia
naturaleza subsidiaria de la accién de tutela y, por fanto, no esta disefada
para sustituir los mecanismos procesales ofrecidos por el ordenamiento juridico
para defender los intereses de los particulares. Sobre este topico, dijo:

“I o accién de tutelo no ha sido concebida como un instrumento para sustifuir los
demds medios de defensa judicial, sino come un mecanismo gque complementa los
ofros recursos y acciones, en la medida en que cubre aquellos espacios que éstosno
abarcan o lo hacen deficientemente. Aceptar lo contrario seria admifir que el juez
constitucional fomara el lugar de las ofras jurisdicciones, resulfado que irfia en conlra
del fin de la jurisdiccion constitucional, cual es el de velar por la guarda e integridod
de la Constitucion, tarea que comprende también la de asegurar las competencias
de lus ofras jurisdicciones. Es por eso que esta Corfe establecid que deniro de las
jabores que le impone la Constitucién “estd lo de sefialarle a la dccion de tutela
fimites precisos, de manera que se pueda armonizar el inferés por la defensa de los
derechos fundamentales con la obligacién de respetar el marco de accién de las
jurisdicciones establecidas."2

Al respecto, el artfculo 6 del Decreto 2591 de 1991, que desarrollé el arficulo 86
de |la Constifucién, prevé que la accidn de tutela sélo procede cuando el
afectado no disponga de ofro medio de defensa judicial, a menos que se
presenfe como instrumento fransiforio en aras de evitar un perjuicio
iremediable. En ese senfido, el andlisis de procedencia de la accidn de tutela
exige del juez constitucionat la verificacion de la inexistencia de ofro medio de
defensa judicial.

La corte, ha sido clara en decir ademds, que no puede utilizarse Ia accidn de
tutela para ventilar asuntos concernientes a derechos pensionales, pues
existen mecanismos judiciales ordinarios que permiten debatir de manera
efectiva los discusiones derivadas del litigio pensional. No obstante, el alto
Tribunal, ha destacado la procedencia excepcional de la accién,
condiciondndola al cumplimiento de ciertos requisitos que inicialmente se
referian al agotamiento de los medios ordinarios de defensa, la cudlificacion
del actor como persona de |a tercera edad vy finalmente la acreditacion de
un perjuicio iremediable.

Posicidn que se puede apreciar en sentencia T- 045 de 2016 donde se recalcd:

12 Corte Constitucional, sentencia T-262/98.
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En lo que hace referencia a la falta de idoneidad de los otros medios de defensa
judicial, esta Corporacién ha sefialado las siguientes circynstancias o requisitfos que
permitifan de manera excepcional conocer por via de tufela la cuestion relafiva ol
reconocimiento y pago de una pensidn de jubliacion por aportes ¢ de vejez, ain o
pesarde la existencia de fas acciones correspondientes ante Ia jurisdiccion ordinatic o
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, a saber:

“La accidn de tutela deviene procedente para el reconocimiento de prefensiones
prestacionales en materia pensional, si su desconocimiento compromete de forma
conexa derechos fundamentales como el minimo vital y la vida dignha, y el juez
constitucional, a la tuz de las particularidades facticas del caso en revision, ariba a la
conclusién de que el mecanismo judicial de que dispone el inferesado es ineficaz,
debido a que no resuelve el conflicto de manera infegral o no es lo suficientemente
expedito frente a la exigencia de proteccion inmediata de derechos fundamentales.

{...] Respecto a la procedencia de la accién de tutela para el reconocimiento de
acreencias laborales, particularmente cuando estas comesponden a pensiones de
jubilacion, el juez constitucional, de manera previa deberd verificar que en ef caso
concreto concurran cierfos requisitos a saber: {i} que se trate de una persona de la
tercera edad, para ser considerado sujeto especial de proteccion; (i) que la falta de
pago de la prestacion o su disminucién, genere un alto grado de afectacion de los
derechos fundamentales, en particular del derecho al minimo vital, (i) que se haya
desplegado cierta actividad administrafiva y judicial por el interesado tendienfe a
obtener la profeccién de sus derechos, y (iv) que se acredite siquiera sumariamente,
las razones por las cudales el medio judicial ordinario es ineficaz para lograr la
protfeccién inmediata de los derechos fundamentales presuntamente afectados. De
este modo, deberd andlizarse en cada caso concreto si se verifican estos
requerimientos a fin de declarar la procedencia del amparo”1s.

Si concurren los cuafro requisitos mencionados, al juez de tutela no sélo le serd dable
conocer el fondo del asunfo, esfo es, examinar si se dan o no los requisitos legales que
le permiten al accionante en tutela adquirir el derecho a una pension de jubilacion
por aporfes o de vejez; sino que también podrd oforgarle al amparo constitucional
propuesto la naturaleza de mecanismo principal de profeccioén,  por estar
comprometidos los derechos de personas de la fercera edad, cuya condicién de
sujefo de especial proteccién constitucionall* exige una mavyor flexibilidad en el
examen de las condiciones de procedencia de la accién de tutela.

Se fiene entonces, que la Corte ha establecido la regla general de
improcedencia de la accién de tutela para reconocer derechos pensionales,

B Sentencia 1-249 de 2006. En el mismo sentido se pueden consultar, entre ofras, las Senfencias
T-055 de 2006 y T-851 de 2006.

14 Esta posicidn ha sido reiterada, entre ofras, en las sentencias T-489 de 1999, T-1083 de 2001,
T-473 de 2006, 1-580 de 2006, T-517 de 2006 y 1-395 de 2008. Sobre la materia, el arficulo 46 de
la Constitucién Politica dispone que: “FI Estado, la socledad y la famifia concurriran para la
profeccion y la asistencia de las personas de la tercera edad y promoverdn su infegracion o
la vida activa y comunitaria. El Estado fes garantizard los servicios de la seguridad socialintegral
y el subsidio alimentario en caso de indigencia®.
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sin embargo, en aguelios casos en los cuales los mecanismos judiciales resulten
ineficaces y cuando el sujeto se encuenire ante la eventualidad de un
perjvicio imremediable, de manera excepcional, el juez de tutela podrd
declarar la procedencia del mecanismo constitucional.

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

En lo relacionado con el tema de acreencias laborales y su declaratoria via
accion de tutela, la Corte Constitucional en sentencia T7-335 de 2015, preciso:

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

“...] El amparo laboral, en lo que concieme al pago oportuno de los salarios
adeudados, Hlene cardcter excepcional, En prirmer término, Ia via de la tutela sélo se
reserva para situaciones limite en las que lo falta de pago del salarioc expone af
frabajador a sufrir una situacién crifica econémica vy psicoldgicamente, Fn segundo
término, la tufela es procedente, “siempre que concurran las condiciones de
procedibilidad de la misma®, esto es, "cuando el afectado no disponga de ofro medio
de defensa judicial, salvo que aquélia se ufilice como mecanismo fransiforio para
evifar un perjuicio iremediable” CP. art., 86. Estas dos condiciones de fondo no le restan
eficacia ni validez o los derechos de los frabajadores, cuya defensa se garantiza a
fravés de los procedimientos ordinarios y especiales disefiados por el Legislador, y por
conducto de la jurisdiccién ordinaria. De ofro lado, se reconoce el carGcter subsidiario
de la accién de tufela, que no puede desconocerse g riesgo de que fa jurisdiccion
constitucional olvide su verdadero cometido instifucional y termine por invadir de
manera ilegifima e inconveniente la competencia consfitucional v legal de la
jurisdiccion ordinaria. Ni la Corte Constifucional, ni los jueces de futela, pueden ni
deben sustituir a los jueces de la jurisdiccion 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
imernediable o la idoneidad def mecanismo judicial ordinario. Asi, cuando el pago del
salario constituye el dnico sustento para el accionante y su nicleo famiiiar, ol estar
desfinado a suplir el minimo vital, es necesario que el juez de futela intfervenga para la
profeccién de los derechos fundamentales.

Para ello, es necesario que quien clega la configuracién del perjuicio iremediable,
como quiera que la ausencia del pago de su salario o prestaciones sociales afecta su
minimo vital, debe acompaniar su peticién de una prueba, siquiera sumaria, que
evidencie la situacion de urgencia e inminencia del dafio. Sin que ello reemplace I
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carga minima probatoria que le comesponde al peficionario, esta Corporacion ha
consagrado cierfos criterios que le permiten al juez de amparo, demostrar el perjuicio
iremediable v asf, ordenar ef reconocimiento de las acreencias laborales, como son:

"(i) la edad del actor{a) para ser considerado (a) sujefo de especial profeccion por ser
una persona de la tercera edad, (i) el estado de salud del {la) solicitante y su familia,
y (i} las condiciones econémicas del peticionario (a). Adicionalmente, la Corte ha
exigido que se haya desplegado cierta actividad procesal administrativa minima por
parte del interesado (a), (iv) probar, si quiera sumariamente que cumple con los
requisitos legales para acceder o la prefension.”

(]

4.1.6. Por su parte, la judsprudencia constifucional ha acudido "a los requisitos
establecidos en el arficulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, para desarrollar ja
prevalencia de la redlidad sobre las formas, en las relaciones laborales. De acuerdo a
la disposicién normativo:

"Para que haya confrato de trabajo se requiere que concurran esfos fres elementos
esenciales: a. La actividad personal del frabajador, es decir, realizada por si mismo; b. O
Lo continuada subordinacion o dependencia del trabajador respecto del empleador,

que faculta a éste para exigirle el cumplimiento de drdenes, en cuaiguier momento,

en cuanto al modo, tiempo o canfidad de frabajo, e imponerle reglamentos, la cual

debe manfenerse por todo el fiempo de duracién del contfrato. Todo ello sin que

afecte el honor, la dignidad vy los derechos minimos del frabajador en concordancia

con los fratados o convenios internacionates que sobre derechos humanos relativos o

la materia obliguen al pais; y ¢. Un salario como refribucion del servicio.

2. Ung vez reunidos los fres elementos de que frata este articulo, se enfiende que existe
contrafe de trabajo y no deja de serlo por razén del nombre que se le dé ni de ofras
condiciones o modalidades gue se le agreguen.”

6.4.5.- Caso concrefo.

En el caso bgjo estudio, las accionantes preienden el amparo constitucional
de los derechos fundamentales a la vida, a la dignidad humana, a la
igualdad, al frabajo, al debido proceso, ala seguridad social y al minimo vital;
tras 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 tiempo efectivamente dcreditado como madres
comunitarias, a efecto de que obtengan su pension.

Expuesto lo anterior, procede la Sala aresolver sobre laimpugnacion de tuteia,
que interponen las actoras, de conformidad con los hechos vy los documentos
que obran en el expediente.
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6.6.- Hechos relevantes probados

Asi las cosas, advierfe la Sala que se encueniran acredifados los siguientes
hechos:

¢ Copia de cédula de ciudadania y registro civil de nacimiento de la
sefiorg  Cristina Isabel Blanco Viliclobos, visible a folio 42 y 43
respectivamente Cdno 1.

* Declaraciones exiraprocesales del 8 de septiembre de 2017, visibles a
folios 44 y 45 Cdno 1.

» Copia de cédula de ciudadania de la sefiora Mirian Acufia De Movyda,
visible a folio 46 Cdno 1.

e Declaraciones exiraprocesales del 19 de octubre de 2017, visibles o
folios 47 y 48 Cdno 1.

« Copia de cédula de ciudadania y registro civil de nacimiento de la
seftora lvis Esther Jiménez Pallares, visibles a folios 49 y 50
respectivamente Cdno 1.

s Declaraciones extraprocesdles del 19 de febrero de 2018, visibles a folios
51y 52 Cdno i,

* Registro civil de nacimiento de la sefora Elizabeth De La Hoz Arévalo,
visible a folios 53 Cdno 1.

« Declaraciones exiraprocesales del 5 de septiembre de 2017, visibles o
folios 54 y 56 Cdno 1.

o Copia de cédula de ciudadania y registro civil de nacimiento de la
sefiora Idalides Segunda Sdnchez Campo, visibles a folios 58 vy 59

respectivamente Cdno 1.

¢ Declaraciones extraprocesales del 8 de febrero de 2018, visibles a folios
60y 61 Cdno 1,
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» Copia de cédula de ciudadania y registro civil de nacimiento de la
seRora Alcira Rios Morales, visibles a folios 62 v 63 respectivamente Cdno
1.

s Declaraciones extraprocesales del 12 de septiembre de 2017, visibles d
folios 64 y 65 Cdno 1.

« Copia de cédula de ciudadania y registro civil de nacimiento de l
sefiora Judith Mendoza Polo, visibies a folios 66 y 67 respectivamente
Cdno 1.

» Declaraciones extraprocesales del 23 de febrero de 2018, visibles a folios
68 a71 Cdno 1.

e Copia de cédula de ciudadania y registro civil de nacimiento de la O
sefiora Iris Maria Rubio Charris, visibles a folios 72 y 73 respectivamente
Cdno 1.

e Declaraciones extraprocesales del 16 de febrero de 2018, visibles a folios
74y 75Cdno 1.

o Copia de cédula de ciudadania y registro civil de nacimiento de la
sefiora Nancy FElena Cerpas Charris, visibles a folios 76 y 77
respectivamente Cdno 1.

« Declaraciones extraprocesales del 16 de febrero de 2018, visibles a folios
78 y 79 Cdno 1. O

e Copia de cédula de ciudadania y registro civil de nacimiento de o
sefiora Martha Rangel Rodriguez, visibles a folios 80 y 81 respectivamente
Cdno 1.

« Declaraciones exiraprocesales del 1 de septiembre de 2017, visibles a
folios 82 a 85 Cdno 1.

e Copia del aufo 217 de 2018 emitido por la Sala Plena de la Corte

Constitucional, aportado por el Consorcio Colombia Mayor 2013, visible
a folio 175 a 220 Cdno 1.
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¢ Copia del pantallazo con informacién de las peticionarias, aportado por
el Ministerio del Trabdjo, visible a folio 234 Cdno 1.

6.7.- Andlisis critico de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial.

En el sub judice, se tiene que las accionantes o través de apoderado judicial,
presentaron accidén de tutela solicitando la proteccidn del derecho
fundamental a la vida, la dignidad humana, a la igualdad, al trabajo, al
debido proceso, a la igualdad, la seguridad social y al minimo vital, de las
accionantes, con el fin de obfener la declaratoria de existencia de un
contrato realidad; y el reconocimiento y pago de prestaciones sociales, esto
es, la cofizacidn en seguridad social en pensiones en aras de obiener el
reconocimiento de pension de jubilacidn en su calidad de madres
comunitarias pertenecientes al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, iras
considerar que se encuentra vulnerado por la parte accionadd, dl no
reconocer y pagar los aportes parafiscales en pensiones,

La Juez de primera instancia en el fallo impugnado, declard la improcedencia
de la accidon con el argumento que existe ofro mecanismo de defensa judicial,
en este caso el medio de control de nulidad vy restablecimiento del derecho,
el cual es idoneo y eficaz, ademads de gue las accionantes no demostraron la
amenaza de configuracidn de un perjuicic iremediable que haga
procedencia tutela comoe un mecanismo fransitorio.

En el caso bajo estudio, advierte la Sala, que lo que persiguen las peticionarias
al instaurar la tutela, es obtener el reconocimiento de una relacion laboral y el
pago de las prestaciones sociales, que de ella se derivan, especificamente los
aportes parafiscales en pensiones al sistema de seguridad social; 1o cual como
se precisd en el marco normativo y jurisprudencial, porregla general, no resulta
procedente por via de iutela, por cuanfo dicha accidn tiene cardcter
subsidiario; de tal manera que existiendo ofro mecanismo, como es el medio
de control de nulidad vy restablecimiento del derecho, ante la jurisdiccion
contenciosd, cuya falta de idoneidad no estd demostrada, por lo que deriva
en improcedente la accién de tutela.

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

(i) se esté ante un perjuicio inminente o préximo o suceder, [0 gue exige un
grado suficiente de certeza respecto de los hechos y la causa del daio;

(ii) e! perjuicio debe ser grave, esto es, que conlleve la afectacion de un bien
susceptible de determinacion juridica, altamente significativo para la persona;

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

(iv) las medidas de proteccion deben ser impostergables, o que significa que
deben responder a condiciones de oportunidad y eficacia, que eviten la O
consumacién del dafo ireparable.

Sin embargo, no se encuentra probado en el expediente que exista o dque
pueda llegar a producirse un perfjuicio iremediable, asi como tampoco se
probé la necesidad de establecer medidas urgentes que protejan la posible
afectacién de los derechos fundamentales.

Por ofro lado, las tutelantes en la presentacién de la demanda, hacen alusion

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 tratarse de sujetos de especial proteccion constitucional, por cuanio las O
106 accionantes cumplian con tres de las siguientes 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 vigenie.

(i) Ser parte de un segmento situado en posicion de desventaja, como por
ejemplo, los sectores mds deprimidos econdmica y socicimente.

(i) Pertenecer a un grupo poblacional fradicionalmente marginade de las
garantias derivadas del derecho fundamental al trabajo.
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(iv) Hallarse en el estatus personal de la tercera edad.
(v) Afrontar un mal esiado de salud.

A confinuacién, la Sala constatard las condiciones excepciondles
establecidas por la Corte Constitucional para identificar a sujetos de especial
proteccién constitucional.

En cuanto a la primera condicién, las accionantes ne acreditan una situacion
econémica precaria o deplorable, ni que tengan ingresos inferiores ¢ un
salario minimo legal mensual vigente.

Respecto a la segunda condicidn, si bien las actoras no acreditaron
pertenecer a los sectores mds deprimidos economica y socialmente; en el sub
judice, ello se presume, a partir de lo dispuesto en el arficulo 2 del Acuerdo 21
de 19946 en donde se establece que:

“l os Hogares Comunitarios de Bienestar deberdn funcionar priotitariamente en los
secfores mds deprimidos econdmica y socialmente y definidos dentro del SISBEN
como esfrafos 1 v 2 en el drea urbana y en sectores rurales concenfrados™.

Por lo anterior, se puede constatar que, las madres comunitarias perfenecen
a los sectores deprimidos econdmicamente.

En la tercera condicién, si bien no se evidencia pruebda que acredite que las
accionanfes se encueniran en un grupo poblaciohal marginado, ello se
presume, teniendo en cuenta lo dispuesto por la Corte Consfitucional en la
sentencia T-480 de 2016 al manifestar:

"el simple hecho de que fodoas las demandantes hayan fenido un ingreso inferior o
un salaric minimo mensual legal vigenfe duranfe 32 afics, aproximadamente, ello
evidentemente las ubica en un grupo de mujeres que hisforica y fradicionalmente
han sido marginadas de sus garantfas laborales.”

Por ofro lado, no se acredita deniro del expediente que las accionantes
tengan mal estado de salud o posean alguna enfermedad considerada
catasirdfica que les impida seguir pfes’rcmdo el servicio de madres
comunitarias, por lo que no se cumple con la quinta condicidn.

Finalmente, en cuanto a la condicién de la tercera edad, se fiene que las
tutelantes aportaron con la preseniaciéon de la demanda, copia de cédulas
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de ciudadanias, registros civiles de nacimientos vy las respectivas
declaraciones exiraprocesales, donde terceros manifiestan conocer o las
demandantes, ademds, gue se han desempefiado por un lapsoe como madres
comunifarias, 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 fercera edad, la Sala
magistral traerd o colacion la sentencia T- 339 de 2017, de la Corte en la que
manifiesta lo siguiente:

“En términos practicos, de los disfintos criterios (cronoldgico, fisiolégico y social), que
sirven para fijar cudndo una persona puede calificarse en la tercera edad, I
Corporacién ha optado por precisar una edad concreta, en asocio con la esperanza
de vida cerificada por el DANE, que varia. ’

Actualmente la esperanza de vida oficial, se encuenira estimada aproximadamente

en los 76 afios de_edad. Por lo tanto, una persona serd considerada de la tercera O
edad solo cuando supere esa edad, o aquella que certifique el DANE para cada
periodo”.

Asi las cosas, 9 de las 10 accionantes tampoco cumplen con esta condicién,
pues se puede observar, por los documentos que reposan en el expediente,
que incluso seis (6} de las diez {10) accionantes son menores de 60 afos, por
lo que de acuerdo con el articulo 7 de la Ley 1276 de 2009, tampoco son
consideradas adulto mayor.

Bajo ese entendido, deberd declararse la improcedencia de la tutela para
Cristina lsabel Blanco Villalobos, Mirian Acufia De Moya, Ivis Esther Jiménez
Payares, Elizabeth De La Hoz Arévalo, idalides Segunda Sanchez Campo.

Alcira Rios Morales, Judith Mendoza Polo, Iris Maria Rubio De Charris y Martha O
Rangel Rodriguez.

Encuentra esta Sala que, tan solo una (1) de las accionantes cumple con las
tres condiciones que establecié la Corte constitucional, para acceder al
estudio de fondo de su caso; se trata de la sefiora Nancy Elena Cerpas Charris
identificada con cedula de ciudadania N° 22.903.3971%, quien fiene mds de 76
afios de edad, puesto que nacié el 6 de agosto de 19386, y a quien, de
acuerdo con lo explicado, fambién se le presume su condicion de perfenecer
a los sectores mds deprimidos econdmica y pertenecer a la poblacidn
marginal del pais.

B Folio 76 ~79 Cdno 1.
% Folio 77 Cdno 1 - (79 anos).
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Asi las cosas, es procedente el andlisis de la tutela frente a los derechos de la
sefiora Nancy Elena Cerpas Charris, de conformidad con lo establecido por la
Corte Constitucional en el auto 217 del 201817,

Adenirdndonos en el fondo del asunto, se tiene que en este evento se persigue
que por via de futela se le ordene a las demandadas a realizar los apories a
pensidn, de la sefiora Nancy Cerpas Charris, toda vez que ella prestd sus
servicios al ICBF como madre comunitaria, pero, como quierd que la
obligacién de realizar dichos aportes deviene de la existencia de una relacion
laboral, se hace necesario verificar los requisitos del principio de contrato
realidad,

La Corte Constitucional en sentencia T 480 de 2016 expuse que el confraio de
trabajo estd definido en el arffculo 22 del Cédigo Sustantivo del Trabgjo, en los
siguientes términos: “Confrato de frabajo es aquel por el cual una persona
natural se obliga a prestar un servicio personal a otra persona, natural o
juridica, bajo la continuada dependencia o subordinacion de la segunda y
mediante remuneracion”; y para que el mismo exista se requiere que
concurran fres elementos esenciales, a saber: (i) lo actividad personal del
trabajador; (i) la continuada subordinacidon o dependencia del trabajador
respecto del empleador; y (i} un salario como refribucion del servicio.

En cuanto a la actividad personal del frabgjador, la Corte expone gue
basicamente se debe entender por aquella labor que realiza el trabajador por
st mismo. Ahora bien, en el caso de marras, la sefiora Cerpas Chartis no probé,
dentro de esta accidn, la vinculacién laboral con el ICBF, ni el tiempo de
servicio con dicha institucidn, tal y como a continuacién se expone:

Al respecto, observa la Sala que al proceso se trajeron las declaraciones
exfrajuicio de los seficres GALA ESTHER MOJICA SERRANO, BLADIMIR
GREGORIO VARGAS CERPAI8, quienes expusieron lo siguiente:

La sefora GALA ESTHER MOJICA SERRANOY, afirmd que conoce de vista, frato
y comunicacion a la sefiora Nancy Cerpas Charris; que le consta que ésta
ultima trabajé con el ICBF desde el 4 de abril de 1988, hasta la actualidad,
ejerciendo la actividad de madre comunitaria, en el barrio Bolivariana del

17 Folio 208 Cdno 1.
18 Folio 79
1? Folio 78
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Distrito de Santa Marta. Ahora bien, observa esta Judicatura que la declarante
no precisa las circunstancias de su dicho, ni por gué conoce a la tuielante
Nancy Cerpas, ademds, llama la atencidn de este Tribunal el hecho de que la
testigo afirma vivir en la zona bananera, v la beneficiaria del testimonio vive
en la ciudad de Santa Marta,

Por ofra parte, I declaracién del sefior BLADIMIR GREGORIO VARGAS CERPA,
dice que, le consta que la sefiora Cerpas Chatris ejerce como madre
comunitaria desde el 04 de abril de 1988 en Santa Marta, cuando el
declarante tiene 42 afos de edad, es decir, para esa fecha contaba con una
edad de 12 afos, es decir gue era solo un nino que a su corta edad no podria
entender las actividades que representan una relacién laboral, ademds de
ello, fampoco precisa por qué le consta toda la informacidn que suministré en
su declaracion.

Es entonces que, visible a folio 234 del Cdno 1, aparece que, la sefiora Nancy
Cerpas estuvo vinculada al sistema de seguridad social de pensiones desde el
1 de septiembre de 1991 al 30 de junio del ano 2002 y del 1 de junio del 2008
al 31 de agosto del afo 2011, en el primer periodo confiene una nota de “no
pagd sus aportes cumplidamente” y en el segundo periodo “cancelacién por
femporalidad edad”, lo que lleva a la Sala a la imposibilidad de saber a
ciencia cierta el tiempo de vinculacién al sistfema y quien fue su empleador,
puesto que, esa informacién no reposa en el expediente.

En consecuencia de lo antes expuesto, ninguna de las dos declaraciones
aportadas se tendrd en cuenta para resolver este asunto, por ser las mismas
insuficientes para demostrar lo pretendido por la actora. O

VI.-CONCLUSION.

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

Como se expresd, no es procedente por via de excepcion su aplicacion,
porque no se encuentra acreditada la amenaza de un perjuicio iremediable,
ni tfampoco cumplen las accionadas con tres de las cinco condiciones que
contempla la sentencia T- 480 de 2014, para que de forma excepcional y
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especial el juez constitucional, pueda acceder g las pretensiones de las
actoras,

No obstante, frenfe a la sefiora Nancy Elena Cerpas Chanis, la respuesta al
primer problema juridico es positiva, por ser procedente la accién de tutelq,
yda que, cumple con la condicién de la tercera edad, sin embargo ésta no
demosirg la vinculacién con el ICBF, por lo que se denegard el amparo de sus
derechos pues no existe prueba de la vulneracién los derechos a la vida,
dignidad humgnq, igualdad, trabajo, debido proceso, seguridad social vy
minimo vital de lasiaccionadas pbr,,;é’ar’[“e\Q[@la!CBF. T

VIl - DECISION -,

Por todo lo expuesto, el Tribunal Administrative de Bolivar, administrando
justicia en nombre de la RepUblica de Colombia y por autoridad de la
Constituciény la Ley,

FALLA:

PRIMERO: MODIFIQUESE la sentencia del 24 de mavyo de 2018, proferida por el
Juzgado Décimo Quinto Administrativo del Circuito de Cartagena, asf;

PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE la presente accidn de tutela frente a Ias
sefioras Cristina Isabel Blanco Villalobos, Mirian Acufia De Moya, Ivis Esther
Jiménez Payares, Elizabeth De La Hoz Arévalo, Idalides Segunda Sdnchez
Campo, Alcira Rios Morales, Judith Mendoza Polo, Iris Maria Rubio De Charris y
Martha Rangel Rodriguez, de acuerdo con lo establecido en esta providencia.

SEGUNDO: NEGAR el amparo de los derechos de la sefiora NANCY ELENA
CERPAS CHARRIS, toda vez que no demosiré la vinculacién laboral con el
INSTITUTO COLOMBIANQ DE BIENESTAR FAMILIAR.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demds, la providencia de primera instancia
del 24 de mayo de 2018, por lo expuesto en la parte considerativa de este
proveido.

TERCERO: NOTIFIQUESE a los paries en la forma prevista en el articulo 30 del
Decreto 2591 de 1991,
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CUARTO: Por Secretaria del Tribunal, ENVIESE copia de esta providencia al
Juzgado de origen del diligenciamiento.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
El proyecto de esta providencia fue considerado y aprobado por la Sala de
la fecha, segun constaenAcia No 064.
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