REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO DIECISIETE AD'IVIII‘TISTRATIVO DE BOGOTAD.C.
SECCION SEGUNDA

BogotaD.C, 2 2 MAR, 2014 Sentencia de tutela No. 039 .

Accionada: Nacion — Ministerio de Trabajo. Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -
ICBF, Consorcio Colombia Mayor y otros
Accionante: Maria Margarita Nifio Casas
Derechos Invocados: trabajo — peticion — seguridad social integral — minimo vital — vida
digna en aplicacion del derecho de igualdad
Radicado: 110013335-017-2019-00088-00
Actuacion: Sentencia de Tutela de Primera Instancia

Procede el Despacho a decidir la Accion de Tutela incoada por la sefiora Maria Margarita Nifio Casas,
en nombre propio contra la Nacion — Ministerio de Trabajo, Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
- ICBF, Consorcio Colombia Mayor y Departamento Administrativo para la Prosperidad Social, por la
presunta vulneracion a los derechos fundamentales al trabajo - peticion - seguridad social integral -
minimo vital - vida digna en aplicacion del derecho de igualdad; no encontrandose causal alguna gue
pueda anular lo actuado y agotadas las etapas previas, se procede a dictar Sentencia de Primera
Instancia asi:

|. ANTECEDENTES

La accion. Refirio la seftora Maria Margarita Nifio Casas que desde el 13/06/1988 hasta el 04/08/2017
presto sus servicios en los Hogares Comunitarios de Bienestar, programa de atencion a la infancia en
lamodalidad de Madre Comunitaria perteneciente al ICBF a través de la Asociacion Mundo Infantil de
la Localidad de Soacha.

Atendiendo a que la prestacion de servicios al ICBF empez6 con anterioridad a febrero de 2014, esta
entidad no canceld los aportes a salud y pension causados en ese tiempo.

Destaca que en la actualidad cuenta con 73 afios de edad. siendo adulta mayor sujeto de especial
proteccion.

Sefiala que la Corte Constitucional en sentencia T 480 de 2016 estudio la situacion de 106 madres
comunitarias, que posteriormente a través de Auto 186 de 2017, modifico el amparo y ordent al ICBF
y al Fondo de Pensiones, realizar los pagos de los aportes al sistema de Seguridad Social: esta ultima
decision fue declarada nuia por la Corte Constitucional segtn se comunicé el 11 de abril de 2018.

Que present6 derecho de peticion ante el ICBF el 26/07/2017 solicitando le certificaran el tiempo
laborado en los hogares comunitarios la cual le fue expedida el 11/08/2017.

Derecho fundamental vulnerado. Considera que en primer lugar la tutela es el Unico mecanismo de
proteccion de sus derechos fundamentales en tanto lo que persigue es la proteccion de sus derechos
fundamentales al trabajo — peticion — seguridad social integral - minimo vital - vida digna en aplicacion
del derecho de igualdad ordenandose el reconocimiento y pago de los aportes al sistema de seguridad
social que debe efectuar el ICBF y el Consorcio Colombia Mayor 2013.

Argumento de las autoridades accionadas. Dentro del término establecido en el auto de fecha 6 de
marzo de 2019 (fl.18 debidamente notificado en la misma fecha fl.19). el ICBF no emitio
pronunciamiento dentro del proceso.
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Por su parte, el Departamento Administrativo para la Prosperidad Social en oportunidad contestd la
accion manifestando que no tuvo vinculo juridico contractual o administrativo con la accionante y pof lo
tanto no puede endilgarse vulneracion a derecho fundamental alguno por su parte siendo improcedepte
su vinculacion, pero que si la presunta vulneracion pretende endilgarsele al ICBF y en razon a ellojse
adelanto el lamado al DPS hace claridad que tal instituto es un establecimiento publico con persondfia
juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio y es solo al Instituto Colombiano de Bienegar
Familiar a quien le compete realizar pronunciamiento frente a los hechos.

En razon a lo anterior propone la existencia de falta de legitimacion en la causa por pasiva del DPS o
siendo esta entidad la facultada para emitir respuesta a las solicitudes de la accionante por tratarse gde
controversias de caracter administrativo y laboral ajenas al resorte de sus competencias, y de las dos
pretensiones de la accionante ninguna va dirigida a esa entidad.

La Nacién - Ministerio de Trabajo también sefiala la existencia de falta de legitimacion en la causa gor
pasiva de la entidad por cuanto no tiene injerencia alguna en el Programa de Madres Comunitarias flel
ICBF, desconociendo la relacion entre la entidad y la accionante solicitando ser desvinculada del tranite
de lareferencia.

Destaca que la pretension de la actora esta encaminada al pago de aportes a pension el cual Unicamefpte
puede derivarse de la declaracion de un contrato laboral, en consecuencia, las pretensiones de la accpn
desconocen la finalidad de la tutela, pues de acuerdo con la reiterada y uniforme jurisprudencia deg la
Honorable Corte Constitucional, en armonia con lo dispuesto por los articulos 86 de la Carta Politica yj60
del Decreto 2591 de 1992, la accion de tutela €s un mecanismo judicial para la proteccion inmediatajde
los derechos fundamentales, de caracter subsidiario, es decir, que procede siempre que en|el
ordenamiento juridico no exista otra accion idonea y eficaz para la tutela judicial de estos derechos. Pe
tal manera, como quiera que las pretensiones de accion estan dirigidas a que se le paguen saldrio
prestaciones, aportes a seguridad social, tiene que haber una declaracion de un contrato realidad, lo clial
desborda el principio de subsidiariedad de la accion constitucional.

Pese a que es evidente que en el caso particular, la actora es sujeto de especial proteccion constitucional,
dada su condicion de vulnerabilidad también o es que cuenta, si lo tiene a bien, con un mecanismo pgra
la proteccion de sus derechos presuntamente violados. como lo es una demanda ante la jurisdiccfon
ordinaria. por lo que la presente accion es improcedente al desconocer el caracter subsidiario de la tutla.

Finalmente con base en la sentencia SU-078 de 2018, el Fondo de Solidaridad Pensional - Ministerio glel
Trabajo no tiene responsabilidad alguna respecto de los aportes pensionales que reclama la accionarfte,
como quiera que la responsabilidad del FSP se limita al pago de los subsidios, correspondientes al pggo
que sus afiiados hicieron ante Colpensiones, por lo que en el caso parficular, la accionante est§vo
vinculada el PSAP desde el 1° de abril de “1996 2003” (sic) hasta el 28 de agosto de 2010, fecha e la
cual fue retirada por alcanzar la edad tope para recibir el subsidio, conforme al articulo 29 de la Ley 00
de 1993 habiendosele subsidiado 720 semanas de cotizacion durante la vigencia de su afiliacidn.

La Sociedad Fiduciaria de Desarrollo Agropecuario S.A. - FIDUAGRARIA S.A., que a partir def 1°
de diciembre de 2018 obra como Administradora Fiduciaria del Fondo de Solidaridad Pensional,{en
virtud del Contrato de Encargo Fiduciario No.604 del 21 de noviembre de 2018 suscrito con el
Ministerio del Trabajo. que maneja dos subcuentas Subsistencia — Programa Colombia Mayoy y
Solidaridad - Programa de Subsidio al Aporte en pension — PSAP; dio contestacion a la tutela dq Ia
referencia sosteniendo que una vez consultada la base de datos de beneficiarios del Fondo|de
Solidaridad Pensional (FSP), se logro establecer que la sefiora Maria Margarita Nifio Casas, se aflio
en el Programa de Subsidio al Aporte en Pension — PSAP desde el 1° de abril de 1996, en el grgpo
poblacional “Madre Comunitaria”, fue retirada el 1° de abril de 2010, por incurrir en la causal de pérdida
del derecho “cuando cese la obligacion de cotizar en los términos del articulo 17 de fa Ley 100 de 1493
o cuando cumplan 65 afos de edad. de conformidad con lo sefialado en el articulo 29 de la Ley {00
de 1993 asi la accionantes fue desvinculada del Programa al cumplir los 65 afios, constituyéndgse
esto como un hecho irrefutable que la hizo incurrir en la causal para exclusion, ademas, porqug el
Administrador Fiduciario debe observar estrictamente las normas que regulan el Fondo de Solidarigad
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Pensional, en tanto tal disposicion constituye un mecanismo de proteccion del Programa de Subsidio
al Aporte en Pension establecido desde la ley 100 de 1993, que lo instituyd como criterio regulador y
de sostenibilidad porque los recursos del Estado Colombiano son restringidos. y extender mas alla el
subsidio pone en riesgo la continuidad del Programa. Tal temporalidad ha sido estudiada y aprobada
por la Corte Constitucional Sentencia T-757-2011.

Subraya que la Corte Constitucional al realizar el estudio sobre el pago de aportes parafiscales en
pensiones a las madres comunitarias en sentencia SU-079 de 2018. indico que no era posible que el
anterior Administrador Fiduciario del Fondo de Solidaridad Pensional se viera obligado a cancelar los
aportes al Sistema de Seguridad Social en Pensiones de las madres comunitarias. pues si bien la Ley
1187 de 2008 establecio un subsidio de aportes a pensiones para este grupo poblacional (madres
comunitarias). también establecia que a las beneficiarias de dicho subsidio les correspondia cancelar
el 20% del total de los aportes, y una vez sucediera.

Colpensiones requeria al administrador fiduciario del Fondo de Solidaridad Pensional el pago del 80%
restante, es decir, el pago de sus aportes estaba supeditado a que ellas realizaran el pago del 20%
correspondiente. de lo contrario no existia obligacion alguna de parte del ICBF, del anterior
Administrador Fiduciario, del Ministerio del Trabajo o de Colpensiones para realizar el pago de aporte
alguno.

Concluye solicitando, se le desvincule del presente tramite por falta de legitimacion en la causa por
pasiva, se declare improcedente |a tutela por no ser este el medio idoneo para el reconocimiento de
prestaciones de caracter economico, o que se denieguen las pretensiones de la accion por falta del
principio de inmediatez y subsidiariedad.

Finalmente, la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones dentro de los dos dias
concedidos por el auto 19/03/2019 (fls.61-62) para pronunciarse dentro del presente tramite
constitucional en razon de su vinculacion, guardé silencio.

No encontrandose causal alguna que pueda anular lo actuado. se procede a estudiar de fondo el
asunto controvertido y decidir en derecho lo que resulte probado, previas las siguientes,

Il. CONSIDERACIONES

Competencia. Este Despacho es competente para proferir fallo de tutela de primera instancia. toda
vez que los hechos que motivaron fa solicitud ocurrieron en la ciudad de Bogota y la misma se
encuentra dirigida contra entidades del orden nacional; lo anterior, con fundamento en lo dispuesto
por los articulos 37 del Decreto 2591 de 1991. y 1° del Decreto 1382 de 2000, y Decreto 1983 de 2017.

Legitimacion en la causa por activa. En cuanto a ia legitimacion por activa, la solicitante es persona
natural que actia en nombre propio (art. 10 del D. 2591 de 1991) y en razon a su condicion de madre
comunitaria ejerciendo tal labor para el ICBF, como queda soportado con la certificacion visible a folio
15 del expediente.

Legitimacion en la causa por pasiva. En cuanto a la legitimacion por pasiva. el articulo 13 del
Decreto 2591 de 1991 establece que la accion de tutela procede contra toda accion u omision de una
autoridad publica que haya violado, viole 0 amenace un derecho fundamental. También procede contra
acciones u omisiones de particulares, de conformidad con lo establecido en el Capitulo Il del Decreto.
La accion se interpuso frente a la actuacion de varias entidades publicas nacionales, esto es, el Nacion
— Ministerio de Trabajo, Instituto Colombiano de Bienestar Familiar - ICBF, Consorcio Colombia Mayor
y Departamento Administrativo para la Prosperidad Social conforme el Decreto 1983 de 2017 (art. 13
del D. 2591 de 1991); respecto de la legitimacion de cada una de estas en el caso concreto tenemos
que:

1. Sobre |a legitimacion del ICBF, debe indicarse que el numeral 5° del articulo 1.2.1.1. del Decreto
1084 de 2015, prevé que dicho instituto es un establecimiento descentralizado, con personeria jurtdica,
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autonomia administrativa y patrimonio propio’. En punto a la definicion de los Hogares Comunitariosjde
Bienestar. se tiene que esta comprendida en el paragrafo 2° del articulo 1° de la Ley 89 de 19882. Pe
acuerde a lo anterior. puede afirmarse que la labor de madre comunitaria que asegura realizdy fa
accionante, se desarrollo de conformidad con la implementacion de los programas de Hogafes
Comunitarios de Bienestar que efectud el ICBF con base en lo previsto en la normatividad. Por lo cyal,
resulta claro que dadas las particularidades que reviste el asunto, es posible que entre la accionante y el
ICBF haya habido una relacion laboral 0 que la entidad haya tenido la obligacion de efectuar el pagojde
los aportes en pension que demandan. En consecuencia, el instituto cuenta con aptitud legal de $er
eventualmente llamado a responder por la supuesta vulneracion de los derechos fundamentdes
invocados.

2. Ahora bien sobre la legitimidad del Departamento Administrativo para la Prosperidad Sodjal
-DPS. el ICBF directamente implicado en el vinculo contractual y administrativo alegado pod la
accionante se encuentra adscrito al DPS de conformidad con el Decreto 4156 de 2011, razon pog ia
cual se encuentra legitimado por pasiva.

3. Legitimacion en la causa por pasiva del Ministerio de Trabajo, es procedente, por cuantq al
crearse el Fondo de Solidaridad Pensional como una cuenta especial de la Nacion, sin personeria juridica
adscrita al Ministerio de Trabajo cuyo objeto es subsidiar las cotizaciones para pensiones de los gru(zs
de poblacion con caracteristicas y condiciones socio economicas especiales que no tengan accesq al
sistema de seguridad social y carezcan de recursos para efectuar la totalidad del aporte pensional.

4. Legitimacion en la causa por pasiva de Fiduagraria S.A. es procedente, toda vez qug el
Ministerio de Trabajo y la Administradora Fiduciaria suscribieron Contrato de Encargo Fiduciario No.§04
del 21 de noviembre de 2018, para el manejo de dos subcuentas: Subsistencia — Programa Colomgpia
Mayor y Solidaridad - Programa de Subsidio al Aporte en pension - PSAP, correspondiéndole a paytir
del 1° de diciembre de 2018 actuar en nombre de estos programas (donde las madres comunitarjas
figuran como potencial beneficiaras).

5. Finalmente. en cuanto al Consorcio Colombia Mayor 2013 existe legitimacion en la causa gor
pasiva. por cuanto esta persona juridica era quien validaba (antes del 1° de diciembre de 2018} el
cumplimiento de los requisitos legales (Decreto 1833 de 2016°) cuando las personas se inscriber al
Programa del Subsidio al Aporte en Pension (al cual pueden estar inscritas las accionantes), procqsa
la nomina respectiva y efectia el giro del subsidio a la Administradora del Fondo de Pensiones. En
esa medida. el Consorcio se encuentra legitimado por pasiva en el presente tramite.

Conforme lo expuesto hasta este punto, el Despacho considera que el requisito de legitimacion en la
causa por pasiva se encuentra cumplido. respecto del ICBF, el Ministerio del Trabajo,|el
Departamento Administrativo para la Prosperidad Social, y el Consorcio Colombia Mayor 2(13
asi como la administradora fiduciaria Fiduagraria S.A.

Procedibilidad de la accion de tutela.

Inmediatez: El articulo 86 de la Constitucion Politica, consagra la accion de tutela como |un
procedimiento preferente y sumario, para la proteccion de los derechos constitucionajes
fundamentales cuando éstos resulten amenazados o vulnerados por la accion o por la omision{de
autoridades publicas o de los particulares que sefiala dicho precepto superior.

“ Creado por la Ley 75 de 1968, reorganizado por la Ley 7 de 1979 y mediante Decreto 4156 de 2011, fue adscrito al Departamgnto
Administrativo de la Prospendad Social. Esta adscripcion también se encuentra sefialada en el Decreto 1084 de 2015, el cual orgafiza
el sector de la inclusion social y la reconciliacion

¢ Son "aquelios que se constituyen a traves de becas del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF- a las familias con mirgs a
gue en accion mancomunada con sus vecinos y utilizando un alto contenido de recursos locales. atiendan las necesidades basicag de
nutricion. salud, proteccion y desarrollo individual y social de los nifios de los estratos sociales pobres del pais”. Esta misma normagva,
en su articulo 8°, establece que rige a partir de fa fecha de su promulgacion”, es decir, el 29 de diciembre de 1988, segun consta gn el
Diario Oficial No 38.635 del 29 de diciembre de 1988

i *Por medio def cual se compilan fas normas def Sistema General de Pensiones”.
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El principio de inmediatez de la accion de tutela esta instituido para asegurar la efectividad del amparo y.
particularmente, garantizar la proteccion inmediata de los derechos fundamentales que se encuentren
amenazados o se hayan visto vulnerados por la accion u omision de una autoridad publica o de un
particular en los casos previstos en la Constitucion y demas normas reglamentarias, asi como en la
jurisprudencia de esa Corporacion. Por lo tanto, el transcurso de un lapso desproporcionado entre los
hechos y la interposicion del amparo tornaria a la accion de improcedente, puesto que desatenderia su
fin principal.

En cuanto al tiempo dentro del cual se debe solicitar la accion de tutela, el maximo 6rgano
constitucional ha establecido algunos factores que determinan la razonabilidad o no del tiempo
transcurrido entre la presunta afectacion del derecho fundamental y la presentacion de la solicitud de
amparo. En sentencia T-743 de 2008 preciso lo siguiente:

"La Corte Constitucional ha establecido algunos de los factores que deben ser tenidos en cuenta para determinar
la razonabilidad del lapso: (i) si existe un motivo valido para la inactividad de los accionantes: (ii) si la inactividad
justificada vulnera el nucleo esencial de los derechos de terceros afectados con la decision: (i)} si existe un nexo
causal entre el ejercicio tardio de la accion y la vulneracion de los derechos fundamentales del interesado: (iv) si
el fundamento de la accion de tutela surgio despues de acaecida la actuacion violatoria de los derechos
fundamentales. de cualquier forma en un plazo no muy alejado de la fecha de interposicion”.

Ahora bien, lajurisprudencia constitucional ha establecido que en determinados casos no es necesario
que concurra el requisito de inmediatez. Un ejemplo de ello es ta sentencia T-172/13, en la cual
determind los casos en los cuales es posible la ausencia del requisito de inmediatez. al respecto
sefalo:

“El juez de tutela puede hallar la proporcionalidad entre el medio judicial utilizado por el accionante y el fin
perseguido. para de esta manera determinar la procedencia de la accion de tutela como mecanismo idoneo para
la proteccion del derecho fundamental reclamado. Ademas de lo anterior. la_jurisprudencia también ha
destacado que puede resultar admisible que transcurra un extenso espacio de tiempo entre el hecho que
generd la vulneracion y la presentacion de la accién de tutela bajo dos circunstancias claramente
identificables: la primera de ellas, cuando se demuestra que la afectacion es permanente en el tiempo y,
en sequndo lugar, cuando se pueda establecer que “... la especial situacion de aquella persona a quien
se le han vulnerado sus derechos fundamentales, convierte en desproporcionado el hecho de adjudicarie
la carga de acudir a un juez; por ejemplo el estado de indefension, interdiccion, abandono_minoria de
edad, incapacidad fisica, entre otros” (Resaitado por el Despacho).

18. Esa Corporacion ha sefialado que para verificar el cumplimiento del requisito de la inmediatez'. el
juez constitucional debe comprobar alguna de las siguientes situaciones:

- si resulta razonable el tiempo comprendido entre el dia en que ocurrio o se conocid el hecho
vulnerador y/o constitutivo de la amenaza de algun derecho fundamental y. el dia en que el derecho
de accion se ejercio mediante la formulacion de la accion de tutela: y/o

- si resulfta razonable el lapso comprendido entre el dia en que cesaron los efectos de a ultima
actuacion que el accionante desplegé en defensa de sus derechos presuntamente vulnerados y ef dia
en que se solicito el amparo tutelar™.

La H. Corte Constitucional en Sentencia SU-079 de 2018% puntualizd sobre este requisito de
procedencia en el caso de la madres comunitarias:

“Sin embargo. cuando se trata de casos donde lo pretendido sea el reconocimiento y pago de
prestaciones periddicas relacionadas con derechos pensionales. como por ejemplo el pago de aportes

* El principio de inmediatez exige que fa accion de tutela deba ser utilizada en un término prudencial, esto es, con cierta proximidad y
consecuencia a fa ocurrencia de los hechos que se dicen violatorios y/o amenazantes de derechos fundamentales, pues es claro que la
solicitud de amparo pierde su sentido y su razon de ser como mecanismo excepcional y expedito de proteccion, si el paso del tiempo,
lejos de ser razonable, desvirtua la inminencia y necesidad de proteccion constitucional. Al respecto ver sentencias SU-961 de 1999 y
T-291 de 2016.

% Corte Canstitucional Sentencia T-369 de 2017. ]
5 Corte Constitucional Sala Plena Sentencia SU-079 del nueve (9) de agosto de dos mil dieciocho (2018), Magistrado Ponente: JOSE
FERNANDO REYES CUARTAS, Referencia: Expedientes acumulados T-6230725, T-6.247 971, T-6 252322, T-6.254 396, T-
6.256.781, T-6.260.131, T-6.233.225, T-6.328.113, T-6.345.999, T-6.372 840, T-6.373.260. T-6 349,652, T-6.355.026, T-6.387.406, T-
6.420.476, T-6.414 206, T-6.436.508, T-6.445.730 y T- 6.470.399. Acciones de tutela instauradas por Maria Ana Luisa Granados de
Rincon y otros contra el Institute Colombiano de Bienestar Familiar — ICBF y otros.
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a pension en el Sistema de Seguridad Social, el principio de inmediatez en la interposicion de la acdon
de tutela se flexibiliza en virtud del caracter imprescriptible de las pensiones, donde se supone que el
dafio se mantiene actual mientras subsista el derecho a la prestacion’.

19. De acuerdo al texto de las demandas. las accionantes consideran vulnerados sus derec
fundamentales ante la negativa de reconocimiento de una relacion de trabajo con el ICBF poryas
labores realizadas como madres comunitarias y sustitutas. asi como el pago de los aportes parafiscdes
en pension al Sistema General def Sequridad Social, que aducen no fueron asumidas por la entidad
durante afios. lo que les impide acceder en algun momento a dicha prestacion.

Asi entonces. al referir también los asunfos acumulados a la vuineracion de los derecgos
fundamentales por la presunta omision del ICBF de reconocer v pagar los aludidos aportes pensiondles
a las madres comunitarias y sustitutas, tal reclamacion es susceplible de realizarse en cualqgier

también se encuentra cumplido en esta oportunidad.”

De conformidad con los aparte en cita, y entendiendo que en el presente asunto la accionante tam
esta solicitando el cumplimiento en el pago de aportes pensionales al Sistema de Seguridad Social
cuales son reclamables en cualquier tiempo, el principio de inmediatez en la interposicion de la ac
de tutela se flexibiliza en virtud del caracter imprescriptible de las pensiones, se entiende qu
alegada vulneracion a los derechos fundamentales de la sefiora Maria Margarita Nifio Casas persigte
en el iempo “mientras subsista ef derecho a fa prestacion”; con lo que el Despacho considera cumpRdo
este requisito.

Subsidiariedad: El Decreto 2591 de 1991, por el cual se reglamenta la accion de tutela, establecejen
el articulo 6° las causales de improcedencia y en el numeral 1° sefiala que no procedera “Cuagdo
existan olros recursos o medios de defensa judiciales. salvo que aqueffos se utilicen como mecani
transitorio para evitar un perjuicio irremediable’.

De otro lado, la Corte ha considerado que el agotamiento de los recursos ordinarios de defensa judigial
responde al principio de subsidiariedad, lo cual pretende asegurar que la accion de tutela nose
convierta en una instancia mas dentro del tramite jurisdiccional, debiendo el juez analizar en cada c3so
si los otros mecanismos judiciales disponibles permiten 1a defensa de los derechos fundamentales

La Corte Constitucional ha precisado que la subsidiariedad supone agotar previamente los mediosjde
defensa que la ley establece para la proteccion de los derechos, por cuanto la accion de tutela no epta
disefiada para desplazar los mecanismos judiciales legalmente disefiados.

De acuerdo con lo anterior, es posible sefialar que aun cuando el actor disponga de mecanismos [de
defensa en la jurisdiccion ordinaria laboral o contencioso administrativa, segun sea el caso, pyra
reclamar el reconocimiento de derechos laborales o pensionales, el juez constitucional debe analigar
las circunstancias del caso concreto a fin de verificar la idoneidad de estas herramientas pgra
garantizar efectivamente la proteccion del derecho al trabajo y a la seguridad social.

21. Tratandose de las acciones de tutela instauradas por las personas que se han desempefiadg o
aln se desempefian como madres comunitarias en el programa liderado por el ICBF, Ia jurisprudengia
ha encontrado procedentes tales demandas de amparo, toda vez que se ha estimado que |as
accionantes son sujetos de especial proteccion constitucional, al establecer alguno de los siguienfes
requisitos:

"- Encontrarse en una situacion economica 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®,

‘En sentencia T-350 de 2015, al respecto se considero que “en virtud de su naturaleza. los derechos prestacionales. como las pensigpes
de vejez. invalidez y sobrevivientes. son imprescriptibles. Es decir. pueden ser reclamados en cualquier tiempo. por lo que se descgrta
fa posibifidad de que un juez se abstenga de reconocerios bajo el argumento de quie la accion de tutela resulta improcedente por razgpes
de inmediatez. al no haber sido instaurada en un término razonable”.

3 Ver Providencias T-978 de 2000, T-1081 de 2000, T-1117 de 2000, T-1605 de 2000, T-1674 de 2000, T-158 de 2001 y T-159 de 2401,
reiterada en la T-480 de 2015.
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- ser parte de un segmento sifuado en posicion de desventaja. como por ejemplo. los sectores mas
deprimidos economica y socialmente®:

- hallarse en el estatus personal de fa tercera edad™:

- afrontar un mal estado de salud':

- ser madre cabeza de familia y/o victima del desplazamiento forzado™ ™

Como lo ha sostenido la jurisprudencia de las Salas de revision, la estructuracion de tan solo una de
las circunstancias sefialadas impone al juez constitucional el deber de flexibilizar el examen de
procedibilidad de la accion de tutela instaurada por aquellas personas que han cumplido o realizan |a
labor de madre comunitaria en el ICBF, “estudio que se debe ajustar a las condiciones fisicas.
sociales, culturales o econdmicas que han puesto en estado de debilidad manifiesta a ese grupo de
personas por un tiempo considerablemente prolongado™-.

Nuevamente, la H. Corte Constitucional, en Sentencia SU-079 de 2018, estudiando el caso de las
madres comunitarias, sefiald:

“La Sala debe precisar que los anteriores requisitos se hacen extensibles a los casos de fas
accionantes que se desempefiaron o aun se desempenan como madres sustitutas. puesto que las
caracteristicas especificas del Programa de Hogares Sustitutos no hacen variar por si mismas las

condiciones materiales de las accionantes ni su condicion de sujetos de especial proteccion
constitucional,

22. Por tanto, aun cuando las demandantes cuentan con otro mecanismo de defensa judicial para
lograr la garantia de sus derechos. para la Corte el medio ordinario deviene ineficaz dadas las
particulares condiciones que ostentan cada una de las accionantes. por lo que resuftaria
desproporcionado y tardio someterlas al agotamiento del tramite comin. A esta conclusion se flega
luego de verificar que las accionantes son sujetos de especial proteccion constitucional. por cuanto se

establece que cumplen con las siguientes condiciones especiales establecidas por la jurisprudencia.
Veamos:

(i) Encontrarse en una situacién econémica 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. En esta oportunidad. de acuerdo a los presupuestos facticos y a las respuestas dadas
por el {CBF como la documentacion allegada a cada uno de los expedientes acumulados, resufta claro
que las 162 accionantes recibieron por los servicios prestados desde la fecha de su vinculacion a los
Programas Hogares Comunitarios y Sustitutos de Bienestar del ICBF. el pago mensual de una suma
de dinero denominada *beca’. la cual, inicamente a partir del 1°de febrero de 2014 se iquald al monto
de un salario minimo mensual legal vigente para quienes continuaban vinculadas™. En otras palabras.
estas madres comunitarias y sustitutas recibieron un ingreso inferior a un salario minimo mensual
legal vigente (dicho ingreso ha oscilado entre el 30% y el 70% del smimv). lo que estructuro una
- afectacion a su minimo vital durante el tiempo en que asi se desempedaron’’. Si bien algunas de las

? Ver los Fallos T-018 de 2016 y T-480 de 2016 y consuitar Auto 186 de 2017,
10 Consultar Auto 186 de 2017

" Consultar Auto 186 de 2017,

12 Ver la Sentencia T-628 de 2012,

13 Sentencia T-639 de 2017.

4 fdem.

> Corte Constitucional Sala Plena Sentencia SU-079 del nueve (9) de agosto de dos mil dieciocho (2018). Magistrado Ponente: JOSE
FERNANDO REYES CUARTAS, Referencia: Expedientes acumulados T-6.230.725, T-6.247.971, T7-6.252.322, T-6.254.396, T-
6.256.781, T-6.260.131, T-6.233 225, T-6.328.113, T-6.345 999, T-6.372.840, T-6.373 260, T-6.349.652, T-6.355.026, T-6 387 406, T-
6.420.476, T-6.414 206, T-6.436.508, T-6.445 730 y T- 6.470.399. Acciones de tutela instauradas por Maria Ana Luisa Granados de
Rincén y otros contra el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar — ICBF y ofros.

¢ Ley 1607 de 2013, articulo 36 “Durante ef transcurso del afio 2013, se otorgaré a las Madres Comunitarias y Sustitutas una beca
equivalente aun salario minimo legal mensual vigente. De manera progresiva durante los afios 2013. se diseharan y adoptaran diferentes
modalidades de vinculacion. en procura de garantizar a todas las madres comunitarias ef salario minimo legal mensual vigente. sin que
lo anterior implique oforgarfes Ia calidad de funcionarias publicas. // La sequnda etapa para ef reconocimiento del salario minimo para
las madres comunitarias se hara a partir de fa vigencia 2014. Durante ese afio. {odas las Madres Comunitarias estaran formalizadas
laboralmente y devengaran un salario minimo o su equivalente de acuerdo con ef tiempo de dedicacion al Programa. Las madres
sustitutas recibiran una bonificacion equivalente al safario minimo del 2014. proporcional al nimero de dias activos y nivel de ocupacion
del hogar sustituto durante ef mes”. Ver también Resolucion 3444 del 21 de abril de 2016 del ICBF.

'7 En sentencia T-1081 de 2000, esa Corporacion considerd que “constituye un indicio de afectacion del minimo vital. ef hecho de que
la accionante devenga un ingreso inferior al salario minimo’. Asimismo. en la sentencia T-241 de 2000. respecto al minimo vital, se
sefialo que -tal concepto no equivale al del safario minimo com oland SO T regiante faijo de vathoan
(SU-995 def 9 de diciembre de 1999 1 P.- Dr. Carics Gavvia i

Pagina 7 de 20



Accionada: Nacion — Ministerio de Trabajo, [nstituto Colombiano de Bienestar Familiar - ICBF, Consorcio Colombia Mayrr y
otros

Accionante: Maria Margarita Nifio Casas

Radicado: 110013335-017-2019-00088-00

Juzgado Diecisiete (17) Administrativo Oral de Bogota D.C.

accionanies actualmente devengan un salario minimo por continuar vinculadas a los mencionadps
programas, otras dejaron de ser madres comunitarias o sustitutas con anteriotidad a la nivelacion fle
la beca al salario minimo y se encuentran desempleadas, por lo que se entiende que persiste pu
afectacion al minimo vital,

(i) Ser parte de un segmento situado en posicién de desventaja como, por ejemplo, lps
sectores mas deprimidos economica y socialmente. Las madres comunitarias hacen parte de ln
fragmento desfavorecido en la sociedad colombiana, tal y como lo confirman los propios reglamentps
administrativos. Asi, el articulo 2° del Acuerdo 21 de 1996 establece que: '(...) Los Hogages
Comunitarios de Bienestar deberén funcionar prioritariamente en los sectores mas deprimidps
economica y socialmente y definidos dentro del SISBEN como estratos 1y 2 en el area urbana y gn
sectores rurales concentrados’. Evidentemente las madres comunitarias hacen parte de dicHps
sectores pues esta es una de las condiciones para que se desempeien como tales.

()

(iii) Hallarse en el estatus personal de la tercera edad. Como se desprende de las prue
allegadas. se evidencié. conforme a la tabla inserta en la presente sentencia. que algunas de
accionantes se encuentran en el estatus personal de la fercera edad o adulto mayor™, ya que se
las respectivas cédulas de ciudadania obrantes en los expedientes acumulados. de las 162 mad
comunitarias en fotal. 41 cuentan con méas 60 afos de edad.

h S 0 h

(iv) Afrontar un mal estado de salud. {...)."

Considera el Despacho que a pesar de tener otro medio de defensa judicial para reclamar qus
derechos. al encontrarse en una situacion de debilidad por pertenecer a una poblacion vulnerablejse
encuentra satisfecho el requisito de procedibilidad de la tutela en razon a la subsidiariedad, por cuapto
la accionante es parte de un segmento situado en posicion de desventaja econémica y social al
devengar ingresos inferiores al salario minimo conforme la certificacion proferida por el ICBF visiblg a
folio 15 del expediente y contar en la actualidad con mas de 60 afios de edad conforme la cedularde
ciudadania allegada como anexo del escrito de tutela a folio 13.

ANALISIS DEL DESPACHO

Problema juridico.

De acuerdo con la situacion factica planteada le corresponde al Despacho, determinar si es procedefte
que el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar —ICBF realice las acciones necesarias para el pggo
de los aportes a Sistema de Seguridad Social en Pensiones de la tutelante en los periodos
comprendidos entre el 13 de junio de 1988 y el 12 de febrero de 20142 en su labor como magre
comunitaria en la Asociacion Mundo Infantil.

Solucion al problema juridico.

En primer término no es procedente que el ICBF realice las acciones necesarias para el pago de jos
aportes al Sistema de Seguridad Social en Pensiones de la tutelante en los periodos de tiengpo
comprendidos desde el 13 de junio de 1988 y hasta el 12 de febrero de 20142 en su labor como magre
comunitaria en la Asociacion Mundo Infantil, porque entre la accionante sefiora Maria Margarita Njfio
Casas y el ICBF el ordenamiento juridico y la Jurisprudencia Constitucional no se encuentra provipto
la posibilidad de que se estructure una relacion laboral, razén por la que no se genera la obligacfon
para el Instituto de reconocer acreencias laborales ni €l pago de aportes parafiscales a su favor.

alona. puede darse una vu!nezacton del minimo vital en cuanic aguelia e sea inherente paia satisface jas ﬁ?és
gias necesidades wnerentes af desarolic de la wda humana en condiciones de dignidad y wsticia. # Si ello ocurre
perc;b/erdo alquien el safario minimo, con mayor razon acontece cuando fa cantidad pagada por el palrono -violando fa fey-
es Inferior
12 -Por ef cual se dictan lineamientos y procedimientos tecnicos y administrativos para la organizacion y funcionamiento del Progrgma
Hogares Comunitarios de Bienestar”.

12 | 0s adultos mayores o personas de |a tercera edad son aquellas que cuentan con mas de 60 afios, de acuerdo con el art. 2° de Igley
1251 de 2008 y el articulo 7° de la ley 1276 de 2009.
2 Fecha de entrada en vigencia del Decreto 289 de 2014 que reglamentd la vinculacion laboral de las madres comunitarias.
21 Fecha de enfrada en vigencia del Decreto 289 de 2014 que reglamento la vinculacion laboral de las madres comunitarias.
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Respecto del Consorcio Colombia Mayor 2013. no existe vulneracion de los derechos fundamentales
invocados ya que este administrador (hoy el administrador fiduciario es Fiduagraria S.A.) con cargo al
Fondo de Solidaridad Pensional (FSP) ha subsidiado los aportes en pensiones de acuerdo al marco
legal y reglamentario que gobierna el Programa de Subsidio al Aporte en Pension desde el 1° de abril
de 1996 hasta el 28 de agosto de 2010.

Por su parte Colpensiones, pese a que fue vinculada por el Despacho previo a proferir sentencia en
razon a su competencia para expedicion de la historia laboral de la accionante. es evidente que las
funciones asignadas por la ley a esta administradora de pensiones. estan sujetas al cumplimiento de
las cargas impuestas a los beneficiarios del régimen, sobre quienes. en el caso especifico de las
madres comunitarias, una vez acreditado el pago del 20% del aporte pensional. procede a solicitar a
la administradora fiduciaria el pago del 80% subsidiado por el Estado. razon por fa cual no se acredita
en estainstancia la configuracion de una amenaza a los derechos fundamentales de la accionante por
parte de esta entidad.

Finalmente, en cuanto al Departamento Administrativo para la Prosperidad Social - DPS, y el Ministerio
del Trabajo, accionados, debe sefialarse que. si bien se encontraron legitimados. por cuanto sobre el
primero, el ICBF se encuentra adscrito a este. y el Ministerio del Trabajo tiene adscrito el Fondo de
Solidaridad Pensional, cuenta especial de donde se derivan los recursos para el Programa de Subsidio
al Aporte en Pension del cual fue beneficiaria la accionante. no se evidencia vulneracion alguna a sus
derechos ius fundamentales.

Para dar solucion al problema juridico planteado. se expondran. conforme lo hiciera la Corte
Constitucional en la Sentencia SU-079 de 2018, los siguientes temas: (i) los programas de hogares
comunitarios de bienestar, (i) el régimen juridico del Sistema de Seguridad Social Integral de las
madres comunitarias y una vez precisados estos aspectos. (i} abordara el estudio del caso concreto
para determinar si las entidades accionadas han vulnerado los derechos que se invocan.

i) La naturaleza de los programas de Hogares Comunitarios de Bienestar?2; A fravés de la Ley 89
de 1988”*, se cred el Programa Hogares Comunitarios de Bienestar. donde se definen los mismos
como “aquellos que se constituyen a través de becas del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -
ICBF- a las familias con miras a que en accion mancomunada con sus vecinos y utilizando un alto
contenido de recursos locales. atiendan las necesidades basicas de nutricion. salud. proteccion y
desarrollo individual y social de los nifios de los estratos sociales pobres del pais” (art. 1, paragrafo 2).

En desarrollo de esta ley, el Decreto Reglamentario 2019 de 1989+ dispuso que los programas de
Hogares de Bienestar se fundamentan en el trabajo solidario de la comunidad, encaminado a
garantizar a los nifios la atencion de sus necesidades basicas. especialmente en los aspectos de
nutricion, proteccion y desarrolio individual.

A traves del Decreto 1340 de 1995/> se establecio que el trabajo de las personas que participen en el
programa de Hogares de Bienestar. es una contribucion voluntaria. puesto que la obligacion de asistir
alos menores es de la familia y la sociedad. por lo tanto. su vinculacion no constituye refacion laboral
con ninguna entidad. Esta normativa dispuso:

"Articulo 3o. El funcionamiento y desarrollo del Programa Hogares Comunitarios de Bienestar,
sera ejecutado directamente por la comunidad a través de Asociaciones de Padres de Familia
0 de otras organizaciones comunitarias.

22 Corte Constitucional Sala Plena Sentencia SU-079 del nueve (9) de agosto de dos mil dieciocho (2018). Magistrado Ponente” JOSE
FERNANDO REYES CUARTAS, Referencia. Expedientes acumulados T-6.230725, T-6.247 971, T-6252.322, 7-6.254396, T-
6.256 781, T-6.260.131, T-6.233.225, T-6 328.113, T-6.345.999, T-6.372 840, T-6.373 260. T-6.349.652. T-6.355.026, T-6.387 406, T-
6420476, T-6.414.208, T-6.436.508, T-6.445.730 y T- 6.470.399. Acciones de tutela instauradas por Mana Ana Luisa Granados de
Rincon y otros contra el Institute Colombiano de Bienestar Famitiar - ICBF y otros.

#"Por la cual se asignan recursos al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y se dictan otras disposiciones

% "Por ef cual se reglamenta el paragrafo 2° del articulo primero de la Ley numero 89 del 29 de diciembre de 1988"

% "Por el cual se dictan disposiciones sobre el desarrollo del Programa Hogares Comunitarios de Bienestar”
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Articulo 4o. La vinculacion de las madres comunitarias. asi como la de las demas personag y
organismos de la comunidad, que participen en el programa de "Hogares de Bienestar". mediante pu
trabajo solidario. constiluye contribucion voluntaria. por cuanto la obligacion de asistir y protegdr a
los nifios. corresponde a los miembros de la sociedad y la familia: por consiguiente, dicha vinculackn
no implica relacion laboral con las asociaciones u organizaciones comunitarfas
administradoras del mismo, ni con las entidades publicas que en él participen”

(Destaca la Corte en el texto original).

Con base en la anterior normativa. el ICBF expidi6 el Acuerdo 21 de 19965, “Por el cual se dictn
lineamientos y procedimientos técnicos y administrativos para la organizacion y funcionamiento ¢el
Programa Hogares Comunitarios de Bienestar”, estableciendo que el Programa de Hogares
Comunitarios de Bienestar sera ejecutado por medio de Asociaciones conformadas por los padres fe
familia de los nifios que se veran beneficiados por éste, quienes podran celebrar contratos de apofte
con el ICBF. a fin de administrar los recursos asignados por el Gobierno Nacional y los provenienfes
de la comunidad (art. 2°), previa a la tramitacion de su personeria juridica ante el ICBF.

contrato de aporte y quien designa a las madres comunitarias, las cuales aceptan y participan
Programa Hogares Comunitarios de Bienestar “mediante una vinculacion de trabajo solidario y pe
contribucion voluntaria” (art. 5°).

Igualmente, prevé la normativa que es la Asociacion de Padres la responsable del cumplimiento 1el

En cuanto ala operacion y organizacion del aludido programa, cuyos lineamientos técnicos han veniglo
siendo actualizados por el ICBF< . el articulo 5° establece que los Hogares Comunitarios tienen s
siguientes caracteristicas: (i) es un espacio para el cuidado y atencidn de los nifios y nifias (el espagio
puede ser la casa de la madre comunitaria 0 uno cedido por una persona publica o privada), qpe
cumpla con unas condiciones fisicas, ambientales y de seguridad necesarias para el crecimientq y
desarrollo del mismo: (i) funcionara bajo el cuidado de una madre o padre comunitario, que posga
vivienda adecuada. comportamiento moral y social, con buena salud y tiempo suficiente para dedicarpe
al cuidado y atencion del menor: (iii) el servicio de madre comunitaria sera prestado como un trab@jo
solidario y voluntario: (iv) los Hogares Comunitarios del Bienestar atenderan nifios menores de si
afos, los cuales seran organizados en grupos con edades diferentes que aseguren su proceso
socializacion e interaccion familiar; (v) los Hogares Comunitarios del Bienestar se organizaran
acuerdo a las necesidades de los nifios y de los padres de familia y; (vi) “las madres Comunitar
como titulares del derecho a la Seguridad Social, seran responsables de su vinculacio
permanencia en el Sistema de Seguridad Social Integral, de conformidad con lo normado
la Ley 100 de 1993 sus Decretos Reglamentarios y demas disposiciones que se expidan so
la materia” (Destaca la Corte en el texto original).

LaLey 1607 de 2012, otorgé a las madres comunitarias y sustitutas una beca por un salario mini
legal mensual vigente. Ademas. indico que de manera progresiva durante los afios 2013 y 2014,
disefarian y adoptarian diferentes modalidades de vinculacion, en procura de garantizar a todas
madres comunitarias el salario minimo legal mensual vigente, sin que lo anterior implicara otorgar
la calidad de funcionarias publicas. De esta manera, el articulo 36 de |a citada ley dispuso: “La segu
etapa para el reconocimiento del salario minimo para las madres comunitarias se hara a partir de la vigengia
2014. Durante ese afio. todas las Madres Comunitarias estaran formalizadas laboralmente y devengaran n
salario minimo o su equivalente de acuerdo con el tiempo de dedicacion al Programa ™

# Este Acuerdo fue el primero que expidic la Junta Directiva del ICBF en relacion con los lineamientos técnico-administratives
debian ser observados para la crganizacion y funcionamiento del Programa Hogares Comunitarios de Bienestar y el desemperio dg la
labor de madre comunitaria
 Acuerdo 0005 de 1991. Resolucion 580 de 1991, Acuerdo 21 de 1996, Acuerdo 38 de 1996, Acuerdo 39 de 1996, Acuerdo 50{de
1996 Lineamiento Técnico {1996). Resolucion 706 de 1998, Lineamiento Tecnico (2011). Resolucion 776 de 2011, Resolucion 219
2011 Resolucion 4025 de 20111, Lineamiento Técnico (2012). Resolucion 5827 de 2014, Lineamtento Técnico (2014).

*"Por ta cual se expiden normas en materia tributaria y se dictan ofras disposiciones”.

 Ilediante sentencia T-528 de 2012, esta Corporacion ordeno af ICBF iniciar liderar y coordinar un proceso institucional y participz:{/o

de diseno y adopcion de todas las medidas adecuadas incluse de caracter legislativo, para asegurar que, de forma progresiva
pronta, las madres comunitarias de tiempo completo del Programa Hogares Comunitarios de Bienestar devenguen al menos el salgi
minimo iegat mensual vigente. en virtud de lo cual, se expidio el articulo 36 de la Ley 1607 de 2012.
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En desarrollo de fa anterior disposicion. el Gobierno Nacional expidi6 el Decreto 289 de 2014
reglamentando la vinculacién laboral de las madres comunitarias con las entidades operadoras del
Programa de Hogares Comunitarios de Bienestar. Asi. establece el articulo 2° que “Las Madres
Comunitarias seran vinculadas laboralmente mediante contrato de trabajo suscrito con las
entidades administradoras del Programa de Hogares Comunitarios de Bienestar y contaran con
todos los derechos y garantias consagradas en el Codigo Sustantivo de Trabajo. de acuerdo
con la modalidad contractual y las normas que requian el Sistema de Proteccion Social” (Destaca la
Corte en el texto original). Del mismo modo. el articulo 3° prevé que “fas Madres Comunitarias no
tendran la calidad de servidoras pablicas. Sus servicios se prestaran a las entidades administradoras
del Programa de Hogares Comunitarios. las cuales tienen la condicion de tinico empleador. sin que se
pueda predicar sofidaridad patronal con el ICBF".

En suma, si bien el programa de Hogares Comunitarios de Bienestar implementado por el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar viene funcionando desde hace mas de treinta afios. a cargo de
madres voluntarias cuya finalidad era garantizar a los nifios de bajos recursos econdmicos cuidado y
bienestar, su vinculacion a través de contrato laboral y. por tanto. regida por el Codigo Sustantivo del
Trabajo, solo se establecio a partir del afio 2014 con el Decreto 289 de!l 12 de febrero.

26. En punto a la relacion juridica entre las madres comunitarias, el ICBF y las entidades
administradoras u operadoras del Programa Hogares Comunitarios, con anterioridad a la Ley
1607 de 2012 y el Decreto 289 de 2014. como atras se indico, ! articulo 4° del Decreto 1340 de
1995 establecio que la vinculacion de las madres comunitarias en dicho programa 'no implica
relacion laboral con las asociaciones que para tal efecto se organicen. ni con las entidades publicas
que participen en el mismo” (Destaca la Sala). Asimismo. el articulo 16 del Decreto 1137 de 1999,
sefiald que la participacion de la comunidad en el desarrollo de los programas adelantados por el
ICBF “en ningun caso implicaran una relacion laboral con los organismos o entidades
responsables por la ejecucion de los programas”. pues dicha participacion se trata de un trabajo
solidario y una contribucion voluntaria brindada por ésta.

ii) Régimen juridico del Sistema de Seguridad Social Integral de las madres comunitarias32: | a
Corte Constitucional ha desarrollado la jurisprudencia sobre los efectos y dimensiones del derecho
fundamental a la seguridad social. a partir de la interpretacion y aplicacion de las normas
constitucionales que lo regulan. Asi, ha sostenido que la sequridad social es el derecho que tienen las
personas que ‘contraen o han mantenido una relacion laboral”, y sus beneficiarios. para demandar
una proteccion apropiada de su empleador por ser titular de fas prestaciones laborales . De acuerdo
con ello, la seguridad social tiene relacion directa con el derecho al trabajo consagrado en el articulo
25 de la Carta y que goza de la proteccion Estatal.

El derecho fundamental a la seguridad social se encuentra reglado en el articulo 48 Superior. el cual
se complementa con las normas internacionales. como la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre y del Ciudadano, que en su articulo 16 expresamente consagra: “Toda persona
tiene derecho a la seguridad social que le proteja contra las consecuencias de la desocupacion. de la
vejez y de la incapacidad que, proveniente de cualquier otra causa ajena a su voluntad. la imposibilite
fisica 0 mentalmente para obtener los medios de subsistencia”

30. La Ley 100 de 1993 “por medio de la cual se crea y reglamenta el Sistema de Sequridad Social
Integral”, establece como unos de sus objetivos la implementacién de mecanismos que en desarrollo
del principio constitucional de solidaridad. garanticen a la poblacion sin capacidad economica
suficiente, como lo son las madres comunitarias y sustitutas, acceder al sistema y al otorgamiento de
las prestaciones en forma integral™-.

% "Por el cual se reglamenta parcialmente el articulo 3¢ la Ley 1607 de 2012 y se dictan otras disposiciones”

1 -Por el cual se organiza el Sistema Administrativo de Bienestar Familiar. se ieestiuctura el instituto Colominano de Bienestas Familiai
y se dictan otras disposiciones”.

2 ibidem.

3 Sentencia T-352 de 1995

¥ Articulo 6°, numeral 3 -Garantizar la amphiacion de cobertura hasta logiar que toda Ja poblacion acceda al sistema mediante
mecanismos que en desatrollo def principio constiticional de solidaridad. pernitan que sectores sin fa capacidad economica suficiente
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Para este efecto, se encuentra que el Acuerdo 21 de 1996, dispuso en su articulo 5°, literal j, q
‘las madres comunitarias como titulares del derecho a la seguridad social, seran responsables ¢e
su vinculacion y permanencia en el Sistema de Seguridad Social Integral, de conformidad cqn
fo normado en la Ley 100 de 1993 sus decretos reglamentarios y demas disposiciones que $e
expidan sobre la materia”.

Tratandose de Ia seguridad social en salud. la Ley 509 de 1999, modificada por la Ley 1023 de 200
establece que “Las Madres Comunitarias del programa de Hogares Comunitarios del Institgto
Colombiano de Bienestar Familiar. se afiliaran con su grupo familiar al régimen contributivo del Sistegpa
General de Seguridad Social en Salud y se harén acreedoras de todas las prestaciones asistenciales
y economicas derivadas del mismo”. En el paragrafo 1° se indica que “La base de cotizacion pardla
liquidacion de aportes con destino a la sequridad social por parte de las madres comunitarias asi cogo
las prestaciones economicas se hara teniendo en cuenta las sumas que efectivamente reciban fas
Madres Comunitarias por concepto de bonificacion prevista por los reglamentos del Institgto
Colombiano de Bienestar Familiar”.

En cuanto a la cotizacion, el articulo 2° de esta normativa prevé que dichas madres ‘cotizargn
mensualmente como aporte al Sistema General de Seguridad Social en Salud un valor equivalentd al
cuatro por ciento (4%) de la suma que reciben por concepto de bonificacion del Instituto Colombi
de Bienestar Familiar”. Las Madres Comunitarias tendran la posibilidad de completar por su cuentael
valor total de la cotizacion y obtener de esta manera la cobertura familiar del Régimen Contributio.
La Ley deja a las Organizaciones Administradoras del Programa Hogares de Bienestar la tarea fle
recaudar las referidas sumas. mediante la retencion y giro del porcentaje descrito. a la Entidpd
Promotora de Salud. EPS. escogida por la Madre Comunitaria, dentro de la oportunidad prevista
la Ley para el pago de las cotizaciones.

El articulo 48 de la Constitucion Politica fue adicionado através del Acto Legislativo 01 de 2005, dongle
se establecio que “para adquirir el derecho a la pension sera necesario cumplir con la edad, el tiempo
de servicio. las semanas de cotizacion o el capital necesario. asi como las demas condiciones
sefiala la ley. sin perjuicio de lo dispuesto para las pensiones de invalidez y sobrevivencia.

fuerza publica. al Presidente de la Republica y a lo establecido en los paragrafos del presente artic
(Destaca la Corte en texto original).

De acuerdo con el articulo 13 de la Ley 100 de 1993. Ia filiacion al Sistema General de Pensiones s
obligatoria para todos los trabajadores dependientes e independientes” (literal a). lo cual “implicajla
obligacion de efectuar los aportes que se establecen en esta ley” (literal d). Tratandose de grupps
poblacionales que por sus caracteristicas y condiciones socioeconomicas no tenian acceso ajla
seguridad social. incluyendo a'las madres comunitarias. se dispuso el derecho a acceder al Subsi&o
del Fondo de Solidaridad Pensional (literal i) *.

como campesinos. indigenas y trabajadoies independientes. artistas. deportistas. madres comunitarias. accedan al sistema al
otorgamiento de Jas prestac-anes en forma integral”
“ “Por el cual se dictan lineamientos y procedimientos tecnicos y administrativos para la organizacion y funcionamiento del Progragna
Hogares Comunitartos de Bienestar”

* “Por la cual se disponen Linos beneficios a favor de las madres comunitarias en materia de seguridad social y se otorga un subsfflio
pensional”.

“ En sentencia C-243 de 2006. esta Corporacion sehald que la creacion del Fondo de Solidaridad Pensional constituy6 un desarrglio
de los principios de unwersalidad y solidaridad que gobiernan el derecho fundamental a la seguridad social previsto en el articulofd8
superior. por fo que los subsidios otorgados con los recursos de dicho Fondo son una manifestacion del Estado Social de Derecho. §n
este fallo se explico que Ios referidos subsidios son una forma de redistribucion de ingresos en beneficio de los menos favorecidod al
tiempo que incentiva la solhdardad al socializar los riesgos de vejez, invalidez y muerte de quienes no tienen recursos para accedey a
una pension en el marco de! Sistema General de Seguridad Social.
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En armonia con esto ultimo, el articulo 15 de fa misma ley. con la modificacion efectuada mediante el
articulo 3° de fa Ley 797 de 2003, dispone que seran afiliados al Sistema General de Pensiones de
forma obligatoria “Todas aquellas personas vinculadas mediante contrato de trabajo 0 como servidores
publicos. Asi mismo, las personas naturales que presten directamente servicios al Estado o a las
entidades o empresas del sector privado, bajo la modalidad de contratos de prestacion de servicios. 0
cualquier otra modalidad de servicios que adopten. los trabajadores independientes y los grupos
de poblacién que por sus caracteristicas o condiciones socioeconomicas sean elegidos para
ser beneficiarios de subsidios a través del Fondo de Solidaridad Pensional. de acuerdo con Jas
disponibifidades presupuestales™? (Destaca la Corte en texto original).

De esta manera, la ley ha regulado el acceso de las madres comunitarias al Sistema General de
Pensiones, como grupo que por sus condiciones socioecondmicas eran elegibles para ser
beneficiarias del mencionado subsidio, teniendo entonces la obligacion legal de afiliarse al sistema
pensional y realizar los aportes correspondientes. Debe tenerse presente que este subsidio. en los
terminos del articulo 28 de la Ley 100 de 1993. es “de naturaleza temporal y parcial. de manera que
el beneficiario realice un esfuerzo para el pago parcial del aporte a su cargo’.

Al respecto, los articulos 2.2.14.1.14. y 2.2.14.1.19. del Decreto 1833 de 2016*". establecen:

“Articulo 2.2.14.1.14. Afiliacion. Los trabajadores que deseen acceder al Subsidio de la Subcuenta de
Solidaridad del Fondo de Solidaridad Pensional. deberan diligenciar el formulario de solicitud def
subsidio ante ef administrador fiduciario. o a través de los promotores de las entidades administradoras
de pensiones autorizadas para administrar el subsidio.

En todo caso, corresponde a la entidad administradora del Fondo de Solidaridad Pensional. verificar
el cumplimiento de los requisitos legales y aquelios otros establecidos por el Conpes para su
otorgamiento.

£l hecho de difigenciar el formulario de que trata este articuto, no implica el reconocimiento- automatico
del subsidio. el cual estard sujeto. de una parte. a la verificacion por la administradora del Fondo de
Solidaridad Pensional. de que los potenciales beneficiarios cumplan con los requisitos fijados por la
normatividad vigente y durante todo el tiempo en que sean beneficiarios del subsidio. y por la otra. a
la disponibilidad de recursos administrados por el fondo.

Una vez seleccionados los beneficiarios del subsidio por parte de la administradora del Fondo de
Solidaridad Pensional. aquellos se constituyen en afiliados obligatorios del sistema general de
pensiones y en consecuencia. deberan dar cumplimiento a las obligaciones legales que se
derivan de tal calidad.

(..)

2.2.14.1.19. Los aportes por cotizaciones estaran a cargo del afiliado. cuando este sea
independiente”.

Una vez adquirida fa calidad de beneficiario del mencionado subsidio se adquiere la obligacion de
realizar los aportes que corresponden. El articulo 19 de la Ley 100 de 1993 preve la obligacion de los
trabajadores independientes y de aquellas personas que deben ser subsidiados en sus cotizaciones,
de realizar aportes a pension. asi:

% "Por la cual se reforman algunas disposiciones del sistema general de penstones previsto en la Ley ® i de 1993 y se adoptan
disposiciones sobre los Regimenes Pensionales exceptuados y especiales”

% Elarticulo 25 de la Ley 100 de 1993 cre el Fondo de Solidaridad Pensional. “como una cuenta especial de la Nacion sin personeria
juridica, adscrita al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social. cuyos recusos seran administrados en fiducia por las sociedades fiduciarias
de naturaleza publica. y preferencialmente por las sociedades fiduciarias del sector social solidario. o por las administradoras de fondos
de pensiones y/o cesantia del sector social solidario. las cuales quedan autorizadas para tal efecto por vitud de la presente ley” Este
fondo, de acuerdo al articulo 26, tiene por objeto “subsidiar fos aportes al Régimen General de Pensiones de los trabajadores
asalariados o independientes def sector rural y urbano que carezcan de suficientes recursos para efectuar la totalidad del aporte. tales
como artistas. deportistas. musicos. compositores. toreros y sus subaltemos. la mujer micioempresaia. las madres
comunitarias. personas en situacion de discapacidad fisica. psiquicay sensoifal. fos miembios de las cooperativas de trabajo asociado
y otras formas asociativas de produccion. de conformidad con la reglamentacion que para el efecto expida el Gobiemo Nacional”.

% De acuerdo con el articulo 2.2.14.1 28 del Decreto 1833 de 2016, “fa temporalidad del subsidio a fa que se refiere el articufo 28 de
la Ley 100 de 1993. para todos los grupes poblacionales correspondera a un periodo equivalente a 750 semanas de cotizacion. de
conformidad con lo sefialado por ef Consejo Nacional de Politica Social Conpes”.

41Por medio def cuat se compilan las normas del Sistema General de Pensiones” El articulo transcrito corresponde al articulo 14 del
Decreto 3771 de 2007.
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"Los afiliados al sistema que no estén vinculados mediante contrato de trabajo. contrato{de
prestacion de servicios 0 como servidores publicos. cotizaran sobre los ingresos que declaren agte
la entidad a la cual se afilien, guardando correspondencia con los ingresos efectivamente percibidps,
Cuando se trate de personas que el Gobierno Nacional haya determinado que deban ger
subsidiadas temporalmente en sus aportes. deberan cubrir la diferencia entre fa totalidad el
aporte y el subsidio recibido.

En ningun caso la base de cotizacion podra ser inferior al salario minimo legal mensual vigente”.

En todo caso. para que se cause el aludido subsidio es necesario que el beneficiario haya realizeho
el aporte a su cargo. El articulo 2.2.14.1.26. del Decreto 1833 de 2016, al respecto establece:

fos recursos correspondientes al subsidio. dentro de los diez (10) primeros dias del mes siguient§ a
aquel en que las administradoras de pensfones presenten la cuenta de cobro correspondiente a us
afiliados beneficiarios del subsidio que realizaron el aporte a su cargo. la cual deberd §er
presentada entre el 20 y el 25 de cada mes. Con el fin de facilitar el cruce de informacion. la cuentalde
cobro debera ser soportada con la base de datos que contenga uno a uno los beneficiarios y el me§ o
meses objeto de las cotizaciones.
La no transferencia oportuna causara los intereses moratorios de que trata el articulo 2.2.3.3.1. el
presente Decreto. con cargo a los recursos propios del administrador Fiduciario del Fondo pe
Solidaridad Pensional. siempre y cuando las causas sean imputables a este.
Para todos los efectos. el pago del aporte al sistema general de pensiones se entendera efectuagio
en la fecha en que el beneficiario del subsidio cancela la parte def aporte que le corresponXe"
(Destaca la Corte en texto original).

“La entidad administradora de recursos del Fondo de Solidaridad Pensional transferira mensualme}/te

En ese orden. el subsidio al aporte en pension a cargo del Fondo de Solidaridad Pensional no puegie
entenderse causado cuando el beneficiario no realiza el pago que legalmente le corresponde. De egta
manera. los subsidios son aplicados a la historia laboral de los ciudadanos por parte de la respectiya
administradora de pensiones (Colpensiones)* una vez estos hacen el pago, toda vez que el aportefal
Sistema General de Pensiones solo estara completo cuando se dé la contribucion del beneficiado el
subsidio del Estado a través del administrador fiduciario del Fondo de Solidaridad Pensional®.

Asi entonces, de acuerdo al marco constitucional, legal y reglamentario, las madres comunitarias,jal
no tener relacion 1aboral con el ICBF (se entienden trabajadoras independientes), para acceder afla
pension de vejez tienen la obligacion de afiliarse y realizar los respectivos aportes. De conformidgd
con el articulo 6° de la Ley 509 de 1999, “el monto del subsidio sera equivalente al ochenta ppr
ciento (80%) del total de la cotizacion para pension y su duracion se extendera por el término gn
que la Madre Comunitaria ejerza esta actividad”. Este mismo porcentaje es aplicado actualmente gor
el Fondo de Solidaridad Pensional para subsidiar en los aportes a las madres sustitutas.

El articulo 29 de la Ley 100 de 1993 ha establecido un limite temporal para el otorgamientqj y
exigibilidad de! subsidio, sefialando que “cuando el afifiado que haya recibido subsidios del Fondo gle
Solidaridad Pensional exceda de los sesenta y cinco (65) afios de edad y no cumpla con Bps
requisitos minimos para acceder a una pension de vejez. la entidad administradora respectya
devolvera el monto de los aportes subsidiados con los correspondientes rendimientos financierps
a dicho Fondo”.

% Ef Programa del Subsidio al Aporte en Pension tiene una relacion especial con el regimen de prima media con prestacion definidey f
cual es administrado por Colpensiones, pues este es el Unico régimen que cumple con los requisitos que impone el articulo 26 de la §ey
100 de 1993, para subsictar el aporte a pension de los ciudadanos gue se encuentren afiliados al Regimen de Ahorro Individuaf qon
Solidaridad. siempre y cuando el fondo de pensiones al cual se afilie, pertenezca al sector solidario, lo que en Colombia no ha gdo
reguladoe fegalmente.

“ Actualmente el consorcio Colombia Mayor 2013, es el administrader fiduciario del Fondo de Solidaridad Pensional y fue conformago
el & de abril de 2013. por las fiduciarias publicas® Fiduprevisora S.A., Fiducoldex S A y Fiducentral S.A., para participar en la licitacgon
publica guie dio lugar al contrato de encargo fiduciario.

= "Por la cual se disponen unos beneficios en favor de las Iadres Comunitanas en materia de Seguridad Social y se otorga un Subsigiio
Pensional .
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Ahora bien, todos los decretos que han reglamentado el funcionamiento del Programa de Subsidio al
Aporte en Pension del Fondo de Solidaridad Pensional*”, han previsto unas causales para la pérdida
del derecho al subsidio. Actualmente, el Decreto 1833 de 2016. compilatorio de las normas del
Sistema General de Pensiones. establece en su articulo 2.2.14.1.24. lo siguiente:

"Articulo 2.2.14.1.24. Pérdida del derecho al subsidio. £l afiliado perdera la condicion de beneficiario
del subsidio al aporte en pension en los siguientes eventos:

1. Cuando adquiera capacidad de pago para cancelar la totalidad del aporte a la pension:

2. Cuando cese fa obligacion de cotizar en los términos def articulo 17 de 1a Ley 100 de 1993 o
cuando cumplan 65 anos de edad. de conformidad con lo sefialado en el articulo 7% de fa Ley 100
de 1993;

3. Cuando se cumpla el periodo maximo establecido para el otorgamiento del subsidio:

4. Cuando deje de cancelar seis (6) meses continuos el aporte que le corresponde®. [ a entidad
administradora de pensiones correspondiente. tendra hasta el ultimo dia habil del sexto mes para
comunicar a la entidad administradora del Fondo de Solidaridad Pensional sobie tal situacion. con el
fin de que esla proceda a suspender su afiliacion al programa. En todo caso. la administradora del
Fondo de Solidaridad Pensional debera verificar que no se haya cobrado el subsidio durante este
periodo.

La perdida del derecho al subsidio por esta causal sera por el termino de seis (6) meses. contados a
partir del momento de la suspension de la afiliacion al programa. Vencido este término, quien fuera
beneficiario podra efectuar una nueva solicitud de ingreso al Fondo de Solidaridad Pensional. hasta
completar las 750 semanas subsidiadas. siempre y cuando. cumpla la edad y semanas de cotizacion
o tiempo de servicio. sefaladas en la normatividad vigente para ser beneficiarios del mismo:

5. Cuando se demuestre que en cualquier tiempo, el beneficiario ha suministrado datos falsos
para obtener el subsidio; que se encuentra afiliado a un fondo de pensiones voluntarias. o que
posee capacidad economica para pagar la totalidad del aporte. ( . )

6. Cuando el beneficiario del subsidio se desafilie del sistema general de seguridad social en
salud, ya sea def regimen contributivo o def régimen subsidiado.

Las personas que hublesen perdido el subsidio por esta causal. en cualquier momento podran ser
sujetos de nuevos subsidios del fondo. hasta completar las 750 semanas subsidiadas. siempre y
cuando cumplan con los requisitos de edad y semanas de cotizacion o tiempc de servicio. sehaladas
en la normatividad vigente para ser beneficiarios del mismo” (Destaca la Corte en texto origina).

Todas estas condiciones de acceso al subsidio y causales de pérdida def mismo le eran aplicables a
las madres comunitarias con anterioridad a la formalizacion laboral de las mismas con las entidades
administradoras del programa Hogares Comunitarios de Bienestar. que les permitio pasar al régimen
pensional contributivo y contar con todos los derechos y garantias consagrados en el Cadigo
Sustantivo del Trabajo (regulado en el Decreto 289 de 2014). Estas mismas causales actualmente le
son aplicables alas madres sustitutas. toda vez que por las caracteristicas propias de dicho programa.
el legislador no previo su formalizacion laboral.

Igualmente, a través del articulo 166 la Ley 1450 de 2011, el legislador instituyd que “fas madres
comunitarias, FAMI y sustitutas que ostentaron esta condicion entre el 29 de enero de 2003 y el 14 de
abril de 2008 y no tuvieron acceso al Fondo de Solidaridad Pensional durante este periodo. podran
heneficiarse del pago del valor actuarial de las cotizaciones para el citado periodo™. Esto significa
que, en el evento de que una madres comunitaria o sustituta alcance el requisito de edad y tenga
1.000 semanas cotizadas y que, en el periodo a que alude fa norma no hayan accedido al subsidio de
los aportes por el Fondo, podran acudir al tramite previsto en el Decreto 605 de 2013 (compilado en
el Decreto 1833 de 2016). para hacerse beneficiarias al pago del calculo actuarial. pudiendo completar
las semanas requeridas para acceder a la pension.

32. El articulo 212 de la Ley 1753 de 2015 (Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018), establece que
‘las personas que fueron beneficiarias del programa Subsidio Aporte a la Pension podran vincularse

* Decretos 1558 de 1995, 2414 de 1998. 3771 de 2007, 1542 de 2013 y 455 de 2014 Reglamentacion actuaimente compilada en el
Decreto 1833 de 2016.

40 EJ Decreto 2414 de 1998, en su momento previoé que la pérdida del subsidio se daba “cuando deje de cancelar cuatro (4) meses
continuos def aporte que fe corresponde”.

“7 E129 de enero de 2003 es la fecha de entrada en vigencia de la Ley 797 de 2003, y el 14 de abril de 2008 es la fecha de entrada en
vigencia de la Ley 1187 de 2008.
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al servicio complementario de Beneficios Economicos Peribdicos (BEPS) y trasfadar un porcentaje le
dicho subsidio en fa proporcién y condiciones que reglamente el Gobierno Nacional. En todo caso s§ra
prioritario el reconocimiento de la pension si se logra cumplir los requisitos para ello. Las madses
comunitarias, sustitutas y FAMI también podran beneficiarse de lo dispuesto en este articufo.
/I El Gobierno Nacional reglamentara las condiciones para el traslado entre el sistema general fle
pensiones y BEPS. y la forma como el Programa Subsidio Aporte a la Pension se cerrgra
gradualmente, manteniendo una afternativa para quien quiera obtener pension” (Destaca la Corte gn
texto original).

La anterior disposicion fue reglamentada por el Gobierno Nacional mediante el Decreto N° 387 del p6
de febrero de 2018. donde se prevé que el traslado al servicio complementario de Beneficps
gconomicos Periodicos. pueden realizarlo las personas que son beneficiarias del Programa fe
Subsidio al Aporte en Pension y no han reunido los requisitos para acceder a la pensidn o no tenggan
la probabilidad de reunirlos. como también aquellas personas que fueron en aigun momegto
beneficiarias del mencionado Subsidio al Aporte y no son afiliadas obligatorias de Sistema General fie
Pensiones. Entre los grupos poblacionales destinatarios de este beneficio se encuentran *3. Madges
comunitarias o sustitutas” (art. 2.2.14.5.1. Decreto 1833 de 2016. adicionado por el Decreto 387 fie
2018).

La reglamentacion establece la posibifidad de trasladar a la cuenta individual de Beneficlps
Econdmicos Periodicos, ademas de las cotizaciones hechas a Colpensiones, el subsidio del Estaglo
para que se pueda acceder a una renta vitalicia inferior al salario minimo legal mensual. Al respegto
la normativa contempla:

“Articulo 2.2.14.5.3. Requisitos para vinculacion a BEPS. Las personas que han pertenecido o fse
encuentran como beneficiarias del Programa de Subsidio al Aporte para Pension podfan
voluntariamenie vincularse al Servicio Social Complementario de Beneficios Economicos Pen'édi%
(BEPS) y deberan cumplir con los requisitos previstos en el articulo 2.2.13.2.1 del Decreto num
1833 de 2016 “por el cual se compilan las normas del Sistema General de Pensiones”.

Articulo 2.2.14.5.4. Condiciones para el traslado del Subsidio de Aporte para Pension a BEPS.
personas que han pertenecido o se encuentran como beneficiarias del PSAP podran manife
su voluntad de vincularse a BEPS y solicitar el traslado del Subsidio de Aporte para Pens
otorgado por el Fondo de Solidaridad Pensional a BEPS junto con los aportes realizados po
interesado durante el tiempo que fue beneficiario del subsidio al aporte, siempre y cuando
recursos no se hayan devuelto al citado Fondo en cumplimiento de lo previsto en el articulo 29 d
Ley 100 de 1993. ni se haya otorgado y pagado la indemnizacion sustitutiva.

{.)

Articulo 2.2.14.5.6. Porcentaje del Subsidio de Aporte para Pension que se trasladarg a BEPS. A
personas que han pertenecido o se encuentran como beneficiarias del Subsidio al Aporte para Pensk
y decidan voluntariamente vincularse a BEPS. se les autoriza el traslado del 100% del subsi
otorgado a través del Fondo de Solidaridad Pensional y que ha sido transferido a la administradora
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida. para que este se asuma como parte del ahorro
BEPS.
({..)
Articulo 2.2.14 5.9, Calculo del valor del incentivo periodico. El calculo del subsidio periddico que oto
el Estado del veinte por ciento (20%) se efectuaré exclusivamente sobre el monto de los apo
realizados al Sistema General de Pensiones por la persona vinculada. mas el ahorro que esta rea
en BEPS y no se calculara sobre los subsidios otorgados por el Fondo de Solidaridad Pensiona
sobre sus rendimientos. El reconocimiento del BEP se realizara conforme lo previsto en el Titulo
del Decreto rimero 1833 de 2016.

Paragrafo 1° ia Administradora de BEPS trasladara al Régimen de Prima Media con Prestack
Definida los recursos acumulados. si la persona que opto por el traslado del Subsidio de Aporte
Pension al Servicio Social Complementario de Beneficios Economicos Periodicos al momento
cumplir el requisito de edad de pension. tiene aportes en el Sistema General de Pensiones
junto con los recursos acumulados en BEPS le permiten el reconocimiento de una pension
vejez. Fn este evento no se reconocera veinte 20% de incentivo def Estado.

f.)

® D ® = S
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Articulo 2.2.14.5.10. Ex madres comunitarias. Para las personas que dejaron de ser madres
comunitarias a partir de la entrada en vigencia de fa Ley 1450 de 20171 que cumplan con o
establecido en los articulos 2.2.14.5.3. y 2.2.14.5.4. del presente capitulo y destinen los recursos dei
Servicio Social Complementario de Beneficios Economicos Periodicos al pago de una suma de
dinero mensual o beneficio economico periddico hasta su muerte se les reconocera
adicionalmente el beneficio de que trata el articulo 7 7 ~-t 2.2 del Decreto numero 1833 de 2016 en las
mismas condiciones definidas en el titulo 13 del citado decreto. Igualmente, aplica para flas ex
madres sustitutas objeto del beneficio requlado en el articulo 2.2.14.4.3. del Decreto numero 1833
de 2016" (Destaca la Corte en texto original).

Ahora, también habra madres comunitarias que no tendran derecho a la pension porque estando
afiliadas al Fondo de Solidaridad Pensional no cuentan con una expectativa cierta o fegitima de cumplir
con las semanas cotizadas para pensionarse. En esta eventualidad la Ley 1450 de 2011 {Ley del Plan
Nacional de Desarrollo) contemplo el mecanismo de un subsidio de la Subcuenta de Subsistencia del
Fondo de Solidaridad Pensional. Veamos:

"Articulo 164. Subsidio de Solidaridad Pensional. Tendran acceso al subsidio de la subcuenta de

dejen de ser madres comunitarias y no reunan los requisitos para acceder a la pension, ni sean
beneficiarias del programa de asignacion de beneficios economicos periédicos (BEPS) del
régimen subsidiado en pensiones y por tanto cumplan con las condiciones para acceder a la misima.
La identificacion de las posibles beneficiarias a este subsidio la realizaré el ICBF. entidad que
complementara en una proporcion que se defina ef subsidio a otorgar por parte de fa subcuenta de
subsistencia del Fondo de Solidaridad Pensional. Ef Gobierno Nacional reglamentara la matena’.

iii) Andlisis del caso concreto: Se encuentra probado que la sefiora Maria Margarita Nifio Casas
labor6 desde el 13 de junio de 1988 al 4 de agosto de 2017. como madre comunitaria a través de la
“Asociacion Mundo Infantil con Nit 800237087-0", de conformidad con la certificacion para hogares
comunitarios del ICBF (fl.15) y de conformidad con los hechos de la demanda sefiala tener 73 afios
de edad (f1.13)

Segun certificacion allegada por Fiduagraria S.A.. se constata que una vez consultada la base de
datos de beneficiarios del Fondo de Solidaridad Pensional (FSP). la sefiora Maria Margarita Nifio
Casas, se afilio en el Programa de Subsidio at Aporte en Pension — PSAP desde el 1° de abril de
1996 y fue retirada el 1° de abril de 2010. por incurrir en la causal de pérdida def derecho “cuando
cumplan 65 anos de edad. de conformidad con lo sefialado en el articulo 29 de fa Ley 100 de 1993";
constituyéndose esto como un hecho irrefutable que la hizo incurrir en |a causal para exclusion (f1.44),

De acuerdo con la respuesta del Ministerio de Trabajo la tutelante hizo uso del subsidio al aporte y
cuenta en su historia laboral con 720 semanas de cotizacion subsidiadas durante la vigencia de su
afiliacion (fl.25 vto. respuesta Ministerio del Trabajo).

Conforme al problema planteado y atendiendo lo dispuesto por la H Corte Constitucional en la
Sentencia SU-079 de 2018, respecto a la supuesta estructuracion de una relacion de trabajo entre la
accionante y el ICBF por el periodo en que se desempefio como madre comunitaria. tanto la ley como
la jurisprudencia Constitucional han descartado la posibilidad de que elio se configure.

Para el caso de las madres comunitarias. su participacion en los hogares comunitarios del ICBF
suponia una labor solidaria y una contribucion voluntaria en beneficio de los menores objeto del mismo.
que responde a [a obligacion de la familia, la sociedad y el Estado de asistir y proteger al nifio para
garantizar su desarrollo armonico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos. de acuerdo con el
articulo 44 superior. En esa medida. el articulo 4° del Decreto 1340 de 1995+ expresamente previd
que la vincutacion de fas madres al aludido programa “no implica relacion laboral con fas asociaciones
que para tal efecto se organicen, ni con las entidades publicas que participen en el mismo” (Destaca
la Corte en texto original). En el mismo sentido, el articulo 16 del Decreto 1137 de 1999+, precisé que

% “Por el cual se dictan disposiciones sobre el desarrollo del Programa Hogares Comunitarios de Bienestar”.
%"Por el cual se organiza el Sistema Administrativo de Bienestar Familiar, se reestructura el Instituto Calombiano de Bienestar Familiar
y se dictan ofras disposiciones”.
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la participacion de fa comunidad en el desarrollo de los programas adelantados por et ICBF “en ningin
caso implicaran una relacion laboral con los organismos o entidades responsables por la ejecucion ﬁe

o

los programas

Con base en las disposiciones normativas sefialadas. la jurisprudencia constitucional ha entendilo
que la relacion entre las madres comunitarias y los entes vinculados al Programa de Hogafes
Comunitarios de Bienestar, es de orden contractual civil* y de alli “no se desprende una vinculactpn
de caracter laboral”. en los términos de la sentencia SU-224 de 1998.

Solo a partir del afio 2014 con la expedicion del Decreto 289°", las madres comunitarias fuerpn
vinculadas laboralmente mediante contrato de trabajo con las entidades administradoras gel
Programa. como su unico empleador. contando desde entonces con todos los derechos y garantips
propios de una relacion laboral.

Si bien se encuentra acreditado que la accionante se desempefid como madre comunitaria, [o ciio
es que el ICBF no estallamado a responder por los derechos fundamentales por ella invocados, p

ha sido la ley y el reglamento. los que han establecido las caracteristicas del régimen juridico de bps
hogares comunitarios. no pudiendo el ICBF actuar en contravia del ordenamiento que la rige® y
atribuirse haber ejecutado actuaciones ilegales tendientes a desconocer relaciones de caracter labofal
con las madres comunitarias.

Respecto de los aportes parafiscales en pensidn, el tnico beneficio que contemplaba la normatividgd

para la pérdida del derecho. en este caso el cumplir la edad de 65 afios. En esa medida, no puefle
atribuirsele al Fondo de Solidaridad Pensional administrado actualmente por Fiduagraria S.A., algupa
actuacion u omision que amenace los derechos fundamentales de la accionante con ocasion del pago
subsidiado de aportes en pension. toda vez que este solo paga el porcentaje que le corresponde una
vez el afiliado ha efectuado el aporte a su cargo™ y Colpensiones ingresa los dos pagos que sumgn
el 100% a la historia laboral de la accionante.

La Corte Constitucional Sala Plena sentencia dictada con fecha nueve (9) de agosto de dos il
dieciocho (2018). con nimero SU-079 de 2018. ademas de concluir 1a inexistencia de vulneraciort a
los derechos de las madres comunitarias en los términos ya enunciados, también se permitio expo
los beneficios previstos en la Ley y a los cuales podian acceder en caso de no alcanzar las semangs
de cotizacion necesarias para pensionarse. asi:

1) El articulo 29 de la Ley 100 de 1993 ha establecido un limite temporal para el otorgamientd y
exigibilidad del subsidio. sefialando que "cuando el afiliado que haya recibido subsidios del Fondo fle
Solidaridad Pensional exceda de los sesenta y cinco (65) afnos de edad y no cumpla con s

» Sentencia T-269 de 1995 " Sin duda. ahededor de la refacion surgida entre ambas partes -una entidad sin animo de lucro. de benefgio
social. vinculada al Sistema Nacional de Bienestar Familiar y un particular que nunca ostenté la calidad de empleado-. se pugde
decir que fue de orden civil: bilateral. en la medida en que los contratantes se obligaron reciprocamente: fa madre. a la satisfacqfon
del inteses de su contraparte o sea fa adecuada prestacion de una serie de servicios alos nifios usuarios y asus padres. y Ia asociacpn.
al apoyo debido y al pago de la beca suministiada por el { C.B.F.. consensual. puesto que no requirio de ninguna sofemnidad. onergsa.
porque daba derecho a la madre comunitana para percibir paicialmente parte de fa beca mencionada”.

“*“Por el cual se reglamenta parcialmente el articulo 25 1a Ley 1607 de 2012 y se dictan ofras disposiciones”.

"+ Al respecto no debe olvidarse que esta Corporacion. en sentencia C-337 de 1993. sefald que el ejercicio de la actividad dg la
Administracion se construye bajo el principio de |a legalidad de los actos publicos. Tal principio consiste en que “fos servidores publos
tan solo pueden realizar los actos previstos por la Constitucion. las feyes o fos reglamentos. y no pueden. bajo ningun pretexto. improvgsar
funciones ajenas a sus competencias .

“* La normatividad que regia para el Programa a partir de! articulo 14 y siguientes del Decreto 3771 de 2007. compitada por el Decieto

pensiones y, en consecuencia, deberan dar cumplimiento a las obligaciones legales que se derivan del taf calidad”. Adenfés.
que para efectos del recaudo de los aportes. dichos afiliados se asimilaran al grupo de trabajadores independientes y por o tanto gus
cotizaciones deberan efectuarse de manera anticipada’
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requisitos minimos para acceder a una pension de vejez. la entidad administradora respectiva
devolvera el monto de los aportes subsidiados con los correspondientes rendimientos financieros
a dicho Fondo”.

2) Igualmente, a través del articulo 166 1a Ley 1450 de 2011, el legislador instituyo que “las madres
comunitarias. FAM! y sustitutas que ostentaron esta condicion entre el 29 de enero de 2003 y el 14
de abril de 2008 y no tuvieron acceso al Fondo de Solidaridad Pensional durante este periodo,
podran beneficiarse del pago del valor actuarial de las cotizaciones para el citado periodo™'
Esto significa que, en el evento de que una madre comunitaria alcance el requisito de edad y tenga
1.000 semanas cotizadas y que, en el periodo a que alude la norma no hayan accedido al subsidio de
los aportes por el Fondo, podran acudir al tramite previsto en el Decreto 605 de 2013 (compilado en
el Decreto 1833 de 2016), para hacerse beneficiarias al pago del calculo actuarial. pudiendo completar
las semanas requeridas para acceder a la pension.

3) Ahora, también habra madres comunitarias que no tendran derecho a la pension porque estando
afiliadas al Fondo de Solidaridad Pensional no cuentan con una expectativa cierta o legitima de cumplir
con las semanas cotizadas para pensionarse. En esta eventualidad nuevamente la Ley 1450 de 2011
(Ley del Plan Nacional de Desarrollo) en su articulo 164 contemplé ef mecanismo de un subsidio de
la Subcuenta de Subsistencia del Fondo de Solidaridad Pensional ™.

4) El articulo 212 de la Ley 1753 de 2015 (Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018), establece que
‘las personas que fueron beneficiarias del programa Subsidio Aporte a la Pension podran vincularse
al servicio complementario de Beneficios Economicos Periodicos (BEPS) y trasladar un porcentaje de
dicho subsidio en la proporcion y condiciones que reglamente el Gobierno Nacional. En todo caso seré
prioritario el reconocimiento de la pension si se logra cumplir los requisitos para ello. Las madres
comunitarias. sustitutas y FAMI también podran beneficiarse de lo dispuesto en este articulo. La
reglamentacion establece la posibilidad de trasladar a la cuenta individual de Beneficios Econdmicos
Periddicos - BEPS. ademas de las cotizaciones hechas a Colpensiones. el subsidio del Estado para
que se pueda acceder a una renta vitalicia inferior al salario minimo legal mensual".

En conclusion, al no evidenciarse vulneracion alguna de los derechos fundamentales sobre los que se
solicita proteccion, dado que. en ef caso concreto, las actuaciones de la administracion a traves de
cada una de la entidades accionadas fueron congruentes con las normas que regulan lo pretendido.
en cumplimiento de la normativa que determina las condiciones para los subsidios de aportes
pensionales, y observandose que existen para la accionante otras posibilidades y beneficios
establecidos por el Estado para acceder a la pension o a una renta que auxilie su subsistencia, s
procedente negar el amparo solicitado.

En mérito de lo expuesto. la JUEZ DIECISIETE ADMINISTRATIVO ORAL DE BOGOTA.
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

54 E1 29 de enero de 2003 es la fecha de entrada en vigencia de Ia Ley 787 de 2003, y el 14 de abril de 2008 es la fecha de enirada en
vigencia de la Ley 1187 de 2008.

*"Articulo 164. Subsidio de Solidaridad Pensional. Tendran acceso al subsidio de Ja subcurenta de subsistencia del Fondo de Solidaridad
Pensional de que trataré fa Ley 797 de 2003 fas personas que dejen de ser madres comunitaiias y no reunan los requisitos paia acceder
ala pension. ni sean beneficiarias del programa de asignacion de beneficios economicos periodicos (BEFS del regimen subsidiado en
pensiones y por tanto cumplan con las condiciones para acceder a fa misma

La identificacion de las posibles beneficiarias a este subsidio la realizara ef ICBF. entidad que complementara en una proporcion que se
defina el subsidio a otorgar por parte de la subcuenta de subsistencia dei Fondo de Solidaridad Pensional. £/ Gobiermno Nacional
reglamentara fa materia’

*® Decreto 387 de 2018 Articulo 2.2 14.5.4. Condiciones para el traslado del Subsidio de Aporte para Pension a BEPS. Las personas
que han pertenecido o se encuentian como heneficiarias del PSAP podian manifestar su voluntad de vincularse a BEPS y solicitar e|
traslado del Subsidio de Aporte para Pension otorgado por el Fondo de Solivaridad Pensional a BEPS junto con los aportes realizados
poi el interesado durante ef tiempo que fue beneficianc del subsidio al aporte. siempre y cuando Ios recuisos no se hayan devuelto af

citado Fondo en cumplimiento de lo previsto en el articulo 29 de fa Ley 100 de 1993 ni se haya otorgado y pagado fa indemnizacion
sustitutiva.
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RESUELVE:

PRIMERO.- NO TUTELAR los derechos fundamentales trabajo - peticion - seguridad social integfal
- minimo vital - vida digna en aplicacion del derecho de igualdad, invocados por la sefiora Mafia
Margarita Nifio Casas. de conformidad con {a parte motiva de la providencia.

SEGUNDO.- NOTIFICAR alas accionadas y ala accionante, por el medio mas expedito, en el térmiho
previsto por el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO.- Si este falio no fuere impugnado. ENVIESE el expediente al dia siguiente a la Core
Constitucional, para efectos de su eventual revision, en cumplimiento de lo dispuesto por el articglo
33 del Decreto 2591 de 1991. Una vez regrese ARCHIVENSE las presentes diligencias dejandofla
respectiva constancia en el Sistema Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,
d
UZ MAJHDE ADAIME CABRERA
Juez
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