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proceso. El contenido total y fiel de la decisidon debe ser verificado en la Secretaria de esta Sala.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
Sincelejo, Febrero 8 de dos mil diecinueve (2019)
SALA SEGUNDA DE DECISION ORAL

Magistrado Ponente: ANDRES MEDINA PINEDA

Accion de Tutela

Asunto: Sentencia de segundo grado
Radicacion: N 0. 70-001-33-33-006-2018-00407-01
Demandante: Yina Marcela Rojas Ribon

Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
Demandado:

“I.C.B.F”
Vinculado: Comité Intergremial Comunitario CIC

) Juzgado Sexto Administrativo Oral del Circuito de

Procedencia:

Sincelejo

Tema: Madre comunitaria / Maternidad / Embarazo y lactancia/ Terminacion
del contrato / Sin renovacion / Relacion entre el ICBF y las madres comunitarias

/ Perspectiva de género con relacion a su empleador
1. EL ASUNTO POR DECIDIR
Procede la Sala a dirimir la impugnacién presentada por la parte accionante dentro

del asunto de la referencia, contra la Sentencia de fecha 12 de diciembre de 20181,

proferida por el Juzgado Sexto Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo.

1 Folio 52 a 62 Cdno Ppal
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2. LA SINTESIS FACTICA:

La sefiora Yina Marcela Rojas Ribon, manifesté que labor6 como madre comunitaria
por un periodo de tres anos en su hogar comunitario denominado “CECI”, ubicado

en el Municipio de San Pedro, Sucre, con el Comité Intergremial Comunitario CIC.

Asimismo, agreg6 que durante el tiempo que se encontraba laborando con el Comité
Intergremial Comunitario CIC, del Municipio de San Pedro qued6 en estado de

embarazo y dio a luz el 31 de marzo del 2018.

Expresa en los hechos cuarto y quinto del escrito de tutela, que el 31 de julio de 2018,
finalizo el contrato que todas las madres comunitarias del Municipio de San Pedro-
Sucre, habian suscrito con el Comité Intergremial Comunitario CIC; sin embargo,
para la fecha se encontraba en licencia de maternidad y sin tener en cuenta esa
condicién, dicho comité no le renovo su contrato, puesto que también fue terminado
el contrato que ellos habian suscrito directamente con el ICBF; por lo que las nuevas
entidades administradoras del programa de hogares comunitarios de bienestar
estarian encargados de continuar con el desarrollo de los programas y contratar a

las madres comunitarias.

Conforme a lo anterior, expres6 que durante el periodo de lactancia las nuevas
entidades administradoras del programa de hogares comunitarios de bienestar,
iniciaron el proceso de contratacion, sin su vinculacion y la del hogar comunitario y
la consecuencia fue que quedaron por fuera los nifios de aquel hogar, y por ende, la

accionante sin trabajo.

Por otro lado aduce la tuelante que, el ICBF-Zonal de Sucre, no le notifico a la
accionante acerca de la suspension de su hogar comunitario, asi como tampoco el
equipo de supervision no realizo actas de cierres del mismo y adicional a ello, no se

han recogido los elementos de dotacion que permanecen en su hogar.

Por ultimo, indica que es madre de familia que tiene a su cargo dos hijos menores de
edad, de los cuales uno esta en brazos y se encuentran en una situacion dificil debido
a que no cuenta con vivienda propia, no recibe renta y adicional a ello, no tiene
trabajo para sufragar los costos de la subsistencia de su hogar, razén por la cual

requiere nuevamente su empleo.

2 FL 1-2 del C.Ppal
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3. LOS DERECHOS INVOCADOS3

Derecho fundamental a la estabilidad laboral reforzada de una mujer embarazada
y/o en periodo de lactancia, al trabajo, al minimo vital, a la igualdad, dignidad

humana y a la seguridad social.

4. LA PETICION DE PROTECCION4

Solicita se ordene al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar — Centro Zonal,
Sucre, a que se obligue a las entidades administradoras del programa hogares
comunitarios que se encuentran laborando en el Municipio de San Pedro-Sucre, que
vinculen a la Sefiora Yina Marcela Rojas Ribon para seguir laborando como madre
comunitaria. Adicionalmente, cancelen los salarios y prestaciones sociales dejadas
de percibir durante el tiempo que estuvo desvinculada del programa de hogares

comunitarios.

5. EL RESUMEN DE LA CRONICA PROCESAL

Por reparto ordinario del 28 de noviembre de 2018 se asignd el conocimiento del
proceso en primera instancia al Juzgado Sexto Administrativo Oral del Circuito
Judicial de Sincelejo (fl. 14); con providencia de fecha 30 de noviembre de 2018, se
admiti6 y se ordend notificar a la parte accionada—Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar “I.C.B.F.”- Centro Zonal de Sucre, Ministerio Puablico y a la

Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. (Fl. 16-21).

El Bienestar Familiar rindi6 informe el 05 de diciembre de 2018 (fl. 24-29); a través
de auto con fecha del 7 de diciembre del 2018 ordené el Juez de Primera Instancia la
vinculacion del Comité Intergremial Comunitario- CIC de San Pedro, Sucre (f. 46-
47), procedimiento que se surtio por correo electronico (fl 49) enviado a la direcciéon
que aparece en el contrato de trabajo (fls 6 a 8 — aguilerao35@hotmail.com);
mediante Sentencia del 12 de diciembre de 2018, el Juzgado primigenio, tutel6 el

derecho al debido proceso administrativo de la parte actora (fl. 52-62).

3 FL. 2 del C.Ppal
4 Fl. 8 del C.Ppal
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La parte accionante, notificada de la Sentencia el 13 de diciembre de 2018 (Fls. 63-
65), mediante escrito de fecha 18 de diciembre de 2018, impugné la decisién (Fls.

66-70); siendo concedida mediante proveido del 14 de enero de 2019 (fl. 95).

La Tutela fue repartida en segunda instancia el 15 de enero de 2019,

correspondiéndole a este Despacho. (fl. 2 del C. alzada).

6. LA SINOPSIS DE LAS RESPUESTAS

Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, ICBF- Centro Zonal Bostons,
rindié informe en cuanto a los hechos afirmo6 que algunos no son ciertos, otros no le
constan y otros falsos; en cuanto a la pretensiones se opone a que se declaren las
peticiones solicitadas por la actora, principalmente porque las mismas desconocen la
Constitucién y la Ley, asi como el principio de confianza legitima, considerando que la
Corte Constitucional ha interpretado que entre el Instituto Colombiano de Bienestar

Familiar- ICBF y las madres comunitarias no existe vinculo laboral.

Trajo a colacién la linea jurisprudencial de la Corte Constitucional en relacion con la
existencia de contrato realidad entre las madres comunitarias y el ICBF conformada

por las sentencias, T- 269 de 1995, SU-224 de 1998 y T-668 de 2000.

6.1. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO: El sefior Agente del Ministerio Publico

en esta oportunidad no rindi6 informe.

7. LA DECISION OBJETO DE IMPUGNACION

El Juzgado Sexto Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, mediante Sentencia
del 12 de diciembre de 2018¢, resolvio tutelar el derecho al debido proceso
administrativo y negar los derechos fundamentales a la estabilidad laboral reforzada,

el trabajo y al minimo vital, invocado por la sefiora Yina Marcela Rojas Ribon.

Como fundamento de su decisiéon, sostuvo que el ICBF — Centro Zonal de Sucre, no
le desconoci6 a la accionante los derechos fundamentales invocados, toda vez que,
por un lado, entre la entidad accionada y la parte actora no existi6 vinculo laboral, y
por otro lado, no demostr6 que la Sefiora Rojas Ribon haya presentado algin

reclamo ante la entidad relacionado con su estado de embarazo o lactancia frente a

5 Fls. 24-29 del C.Ppal
6 Fl. 52-62 Cdno Ppal
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la no renovacion de su contrato laboral, para que el ICBF, en virtud de su deber de
supervisar la ejecucion del contrato de aporte que suscribi6 con el Comité
Intergremial Comunitario- CIC del Municipio de San Pedro, Sucre, entidad
empleadora de la parte actora, adoptara las medidas pertinentes para ello; como
tampoco se encuentra acreditado si dicho comité le dio a conocer al ICBF dicha
circunstancia, quien a su vez argument6 que no se le renovd el contrato a la

accionante porque su hogar comunitario fue cerrado.

Advierte el juez de primera instancia, que si el vinculo laboral que la actora tuvo con
el Comité Intergremial Comunitario—CIC del Municipio de San Pedro, Sucre
terminé durante su periodo de lactancia, el cual pago su licencia de maternidad, y a
pesar de no estar probado que dicho comité acudi6 ante el inspector de trabajo, con
el fin de determinar si la causas del contrato subsisten, esto no puede ser
determinado del material probatorio que se aport6 al expediente, y mas cuando el
contrato que tal comité suscribié con el ICBF finaliz6 el mismo dia en el que termind

el contrato laboral que el CIC suscribi6 con la accionante.

Por el altimo, el Juzgado considera que la entidad demandada le esta vulnerando a
la accionante su derecho fundamental al debido proceso administrativo, en cuanto a
lo afirmado por la sefiora Rojas Ribon, que la entidad accionado no le notifico el
cierre de su hogar comunitario, lo que tuvo por cierto basandose en el principio de
la buena fe, donde el ICBF informa al despacho que el hogar comunitario de la actora
fue cerrado; sin embargo, no demostr6 que expidi6 el acto administrativo de tal
situacion y que fue notificado conforme a lo establecido en el Manual Operativo de

la Modalidad Comunitaria para la Atencion a la Primera Infancia.

7.1 LA IMPUGNACION?: En tiempo, la accionante impugné la Sentencia del 12
de diciembre de 2018, proferida por el Juzgado Sexto Administrativo Oral del
Circuito de Sincelejo, solicitando se proteja los derechos fundamentales que
considere vulnerados por la negligencia y mal procedimiento administrativo por
parte del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar en conjunto con la

administradora de hogares comunitarios — CIC.

La parte actora centra los argumentos de su impugnacion respondiendo el informe
rendido por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar de la siguiente forma (ad

litteram):

7 Fl. 66-70 del C. Ppal.
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(Sic)...

SEGUNDO: “El ICBF manifesto6 que no le consta lo que sucedio6 en relacion del
estado de mi embarazo, ya que su entidad administradora “Comité Integral
Comunitario CIC” es quien debié precisar sobre ello, situacién que es
totalmente falsa, ya que en distintas ocasiones estando en estado de embarazo,
me dirigi personalmente a sus instalaciones en la ciudad de Sincelejo a
presentar quejas de forma verbal e irregularidades que se estaban
presentando en mi hogar comunitario debido a mi estado de embarazo y como
mis quejas fueron omisas, me percaté y presenté una de forma escrita donde
demostré que ICBF si sabia mi estado de embarazo y la situaciéon por la que
estaba pasando y teniendo facultades como entidad rectora del programa de
hogares comunitarios, no recibi ningtin apoyo de su equipo interdisciplinario,

el cual si esta legitimado para conocer de ello.

TERCERO: Con relaciéon al tercer hecho el ICBF expresé, que mi hogar
comunitario no fue incluido en la nueva contratacion, esta no se debi6o a mi
estado de embarazo, si no a las actas suscritas durante un procedimiento que
realizé la entidad administradora donde demostré que no cumplia con la
cobertura de usuarios, lo que fue causal del cierre de mi hogar. Es cierto que
en una visita realizada por su equipo interdisciplinario, por circunstancias
ajenas de mi voluntad en el momento, no cumplia con la cobertura exigida,
pero esto inmediatamente no es causal definitiva para cerrarme el hogar,
segun los lineamientos para el cierre de hogares comunitarios, una vez el
comité interdisciplinario de ICBF encuentre una irregularidad en el hogar
comunitario, este le establece un plazo para subsanar la irregularidad, ast lo
contempla la Resolucién 706 de 1998 en su articulo 1 literal b) Después de
realizar las visitas de seguimiento, asesoria y supervision al servicio, donde se
detecte alguna de las causales senialadas en el articulado tercero del acuerdo
050 de 1996 y dichas fallas no se subsanen dentro del término establecido. Una
vez transcurrido este término y no se logra subsanar la irregularidad, si sera
causal del cierre definitivo del hogar. Como fue deber mio, procedi a subsanar
la irregularidad y complete los usuarios que faltaban pero ICBF no realizo el
debido proceso y no volvié a mi hogar a verificar si efectivamente subsane mi
irregularidad, ICBF no me permiti6 mi derecho a contradiccién, nunca me

notifico su decision final.

CUARTO: Con relacion al tercer hecho ICBF dijo todo procedimiento
relacionado con mi embarazo, el comité integral comunitario CIC del
Municipio de San Pedro es quien debi6 realizarlo, es totalmente falso. ICBF con
la ayuda de su equipo interdisciplinario, no solo se encarga de verificar si estoy
cumpliendo con mis deberes, también se encarga de verificar si sus entidades

administradoras de hogares comunitarios, en este caso, “el comité integral
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comunitario CIC” también estan cumpliendo con sus deberes. En mi caso
presenté una carta ante el director del ICBF Centro Zonal Sucre,
manifestandole que estaba embarazada y que venia padeciendo de acoso
laboral, debido a que mi empleador, no le fue de su agrado la noticia del estado
de embarazo y que estos llegaron a un extremo donde el representante legal
del comité integral comunitario CIC me decia que tenia que renunciar y no
contento con la noticia, sin previa autorizacion y de manera arbitraria el o5
de febrero de 2018 me suspendi6 la provisién de alimentos a mi hogar,
trayendo con ello la tristeza en el rostro de los nifios/nifias cuando los padres
de familia tuvieron que llevdarselos a sus casas sin comer, debido a que el sefior
Nando Aguilera, representante legal del comité integral comunitario CIC, no
me envié los alimentos para la atencion de mis usuarios. Surgen los

interrogantes:

¢Sera que ICBF a sabiendas de mi estado de embarazo y del acoso laboral que
estaba pasando, como entidad rectora del precipitado programa, NO
facultado para exponer el caso ante el Ministerio del Trabajo y juntos tomar
medidas pertinentes, ya que no solo a mi se me violan derechos fundamentales,

sino también a los ninos y ninas de mi hogar comunitario?

La Corte Constitucional establecio, dos reglas principales para la proteccion
laboral reforzada de la mujer en estado y lactancia, se logré demostrar que
faltando 3 dias para que se acabara mi licencia de maternidad, el contrato se
me terminaba y mi empleador no cumpli6 con lo que establece la norma, la
cual precisa que; si el estado de embarazo es conocimiento de mi empleador
este debité acudir al inspector del trabajo para que no permitiera la violacién
de mis derechos fundamentales y del nacido. Es preciso citar el articulo 239
del Cédigo Sustantivo del Trabajo, donde se expresa que ninguna trabajadora
podra ser despedida por motivo de embarazo o lactancia sin la autorizacién

previa del Ministerio del Trabajo que avale una justa causa.

QUINTO: ICBF también conocia de mi estado de embarazo y en el periodo de
lactancia empezé la nueva contrataciéon y no me vinculo sin estar en firme el
acto administrativo que segiin ICBF contempla el cierre definitivo de mi hogar,
cuyo acto nunca me ha sido notificado trayendo con ello mi violacién al debido

proceso y al de contradiccion.

¢Sera que ICBF por el hecho que formalmente no exista un vinculo laboral
directamente con nosotras las madres comunitarias, podra permitir que sus
entidades administradoras de hogares comunitarios violen nuestros derechos
fundamentales y también los derechos fundamentales de nuestros ninos y

ninas?
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“@

El ICBF junto con su entidad administradora de hogares comunitarios
Comité Integral de Hogares Comunitarios CIC” vulneraron mi debido proceso
administrativo y no solo el debido proceso, también mi derecho al trabajo, al
minimo vital y a la estabilidad laboral reforzada de la mujer en el estado de
embarazo y mujer lactante, cuando hicieron la nueva contratacién, aun me
encontraba en periodo de lactancia, debieron ampararme y permitirme el

derecho a contradiccion y debido proceso administrativo.

SEXTO: Siguiendo los lineamientos para el cierre de hogares comunitarios, el
coordinador del centro zonal o quien haga sus veces, luego de evidenciar
irregularidades evidentes, debera emitir una resolucion donde ordena el cierre
definitivo del hogar, pero esta resolucion una vez emitida no decide
inmediatamente el cierre definitivo del hogar. Como todo acto administrativo
para que pueda quedar en firme, debe cumplir ciertas formalidades y me
refiero a la notificacién para que no se vulnere el derecho al debido proceso y
contradiccién del acto de contenido particular y concreto. La Resolucion 706
de 1998 establece las formalidades por las cuales se entiende que dicha
Resolucion quedara en firme y que se debe hacer durante el término de
ejecutoria. El articulo 4 de la mencionada Resolucion, establece como debe ser
el procedimiento para el cierre del hogar comunitario y el mismo articulo 4 en
su inciso 3 establece qué; expedida la Resolucion se notificara personalmente
en los términos establecidos en los articulo 44 y 45 del Cédigo Contencioso
Administrativo, al representante legal de la asociacion de los padres de
familia, a la madre comunitaria, a la junta de padres a que pertenezca el
hogar. Contra esta Resolucién procedan los recursos de reposiciéon ante el
funcionario que profirié el acto y el de apelacién ante el Director Regional o
Seccional de Agencia. Se demostré que ICBF nunca me notificé la Resolucién y
tampoco notificé a la junta de padres de familia que pertenece mi hogar, por
lo tanto, de lo anterior se puede afirmar que durante todo este tiempo
transcurrido, mi hogar comunitario legalmente no se encuentra cerrado, por
lo tanto al momento que empez6 la nueva contratacion debieron contratarla y

no violar mis derechos fundamentales.

Es preciso mencionar el articulo 9 de la resoluciéon 706 de 1998, establece que;
brindara atencién a los nifios en un hogar temporal durante el término de
ejecutoria de la resolucion que ordena el cierre o cuando la madre comunitaria
deba sustituirse temporalmente, ¢ Si a ICBF le consta que mi hogar fue cerrado
por falta de cobertura sin haberlo demostrado, entonces porque no hicieron el
procedimiento como es debido, donde quedé el amparo de los ninios/ninas y
padres de familia de mi hogar, mientras que la supuesta resoluciéon que nunca

ha sido notificada entrara en término de ejecutoria?, ICBF y su entidad
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administradora “ Comité Integral Comunitario CIC” me desamparé y
desampard a los ninos y ninas de mi hogar, permitié también injustamente me
suspendieran las provisiones para los alimentos de los ninos y ninas del hogar
comunitario CECI, también permitié que injustamente no me contrataran sus
nuevas entidades s sabiendas de mi estado de lactancia, ICBF, nunca resolvié
ni respondié mis quejas, simplemente el debido proceso trajo consigo la

violacion de distintos derechos fundamentales.”
8. LA FUNDAMENTACION JURIDICA PARA DECIDIR

8.1. LA COMPETENCIA: El Tribunal, es competente para conocer en segunda
instancia de la presente impugnacion, en atencion a lo establecido en el articulo 32

del Decreto Ley 2591 de 1991.

8.2. PROBLEMA JURIDICO: De conformidad con los hechos expuestos,
considera la Sala que el problema juridico a resolver se circunscribe en determinar:
¢Si el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar “I.C.B.F.” y el Comité Integral
Comunitario CIC de San Pedro — Sucre, vulneran los derechos fundamentales a la
estabilidad laboral reforzada de la mujer embarazada en periodo de lactancia,
minimo vital, dignidad humana, seguridad social y al trabajo a la sefiora Yina
Marcela Rojas Ribon, al no renovar el contrato laboral por parte de las nuevas
empresas administradoras de servicio comunitario, ya que al momento de la

terminacion del contrato se encontraba en el periodo de lactancia?

Del mismo modo se desarrollara, si es procedente la accion de tutela para solicitar el
reintegro laboral y el pago de acreencias laborales, a pesar de la existencia de otros

mecanismos judiciales ante la jurisdiccion ordinaria.

Para arribar a la solucion de lo planteado, se abordara el siguiente hilo conductor: i)
Generalidades de la accién de tutela; ii) Subsidiariedad; iii) Legitimacion en la causa
por pasiva; iv) procedencia excepcional de la acci6on de tutela para el pago de
prestaciones laborales; v) relacion entre el Instituto Colombiano de Bienestar

Familiar y las madres comunitarias, v) Caso concreto.

8.3. GENERALIDADES DE LA ACCION DE TUTELA. La Constitucién
Politica de 1991, en su articulo 86, contempla la posibilidad de reclamar ante los
jueces, mediante el ejercicio de la accion de tutela bajo las formas propias de un

mecanismo preferente y sumario, la protecciéon de los derechos fundamentales de
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todas las personas, cuando estos resulten vulnerados o amenazados por la accién u

omision de cualquier autoridad publica e incluso de los particulares.

Se trata entonces, de un instrumento juridico confiado por la Constitucion a los
jueces, cuya justificacion y propoésito consiste en brindar a la persona la posibilidad
de acudir sin mayores exigencias de indole formal y con la certeza de que obtendra
oportuna resolucion a la proteccion directa e inmediata del Estado, a objeto de que
en su caso, consideradas sus circunstancias especificas y a falta de otros medios, se
haga justicia frente a situaciones de hecho que representen quebranto o amenaza de
sus derechos fundamentales, logrando asi que se cumpla uno de los principios,

derechos y deberes consagrados en la Carta Constitucional.

Sin embargo, no debe perderse de vista que esta accion es de caracter residual y
subsidiario; es decir, que sélo procede en aquellos eventos en los que no exista un
instrumento constitucional o legal diferente que le permita al actor solicitar ante los
jueces ordinarios, la proteccion de sus derechos, salvo que se pretenda evitar un

perjuicio irremediable, el cual debe aparecer acreditado en el proceso.

Al respecto, el articulo 6 del Decreto 2591 de 1991, que desarroll6 el articulo 86 de la
Constitucion, prevé que la accion de tutela s6lo procede cuando el afectado no
disponga de otro medio de defensa judicial, a menos que se presente como
instrumento transitorio en aras de evitar un perjuicio irremediable. En ese sentido,
el analisis de procedencia de la accidon de tutela exige del juez constitucional la

verificacion de la inexistencia de otro medio de defensa judicial.

8.4. SUBSIDIARIEDAD. La Constitucién Politica de 1991, en su articulo 86,
contempla la posibilidad de reclamar ante los jueces, mediante el ejercicio de la
accion de tutela bajo las formas propias de un mecanismo preferente y sumario, la
proteccion de los derechos fundamentales de todas las personas, cuando quiera que
estos resulten vulnerados o amenazados por la accién o la omision de cualquier

autoridad publica o incluso de los particulares.

Se trata entonces, de un instrumento juridico confiado por la Constituciéon a los
jueces, cuya justificacion y propésito consiste en brindar a la persona la posibilidad
de acudir sin mayores exigencias de indole formal y con la certeza de que obtendra
oportuna resolucion a la proteccion directa e inmediata del Estado, a objeto de que
en su caso, consideradas sus circunstancias especificas y a falta de otros medios, se

haga justicia frente a situaciones de hecho que representen vulneracién o amenaza

10



Accion de Tutela, Rad No. 6-2018-00407-01
Yina Marcela Rojas Ribon — Madre comunitaria Vs. I.C.B.F.
de sus derechos fundamentales, logrando asi que se cumpla uno de los principios,

derechos y deberes consagrados en la Carta Constitucional.

Sin embargo, no debe perderse de vista que esta accion es de caracter residual y
subsidiario, es decir, que s6lo procede en aquellos eventos en los que no exista un
instrumento constitucional o legal diferente que le permita al actor solicitar, ante los
jueces ordinarios, la proteccion de sus derechos, salvo que se pretenda evitar un

perjuicio irremediable, el cual debe aparecer acreditado en el proceso.

Al respecto, el articulo 6 del Decreto 2591 de 1991, que desarroll6 el articulo 86 de la
Constitucion, prevé que la accion de tutela sélo procede cuando el afectado no
disponga de otro medio de defensa judicial, a menos que se presente como
instrumento transitorio en aras de evitar un perjuicio irremediable. En ese
sentido, el anélisis de procedencia de la accion de tutela exige del juez constitucional

la verificacion de la inexistencia de otro medio de defensa judicial.

En efecto, la jurisprudencia de la H. Corte Constitucional es clara en cuanto la
naturaleza subsidiaria de la accion de tutela y, por tanto, precisoé en las sentencias T-
373 de 20158 y T-630 de 20159, que si existen otros mecanismos de defensa judicial
que resulten idoneos y eficaces para solicitar la proteccion de los derechos que se
consideran amenazados o vulnerados, el afectado debe agotarlos de forma principal
y no utilizar directamente la accién de tutela. En consecuencia, una persona que
acude a la administracion de justicia con el fin de que le sean protegidos sus
derechos, no puede desconocer las acciones judiciales contempladas en el
ordenamiento juridico, ni pretender que el juez de tutela adopte decisiones paralelas
a las del funcionario que debe conocer del asunto dentro del marco estructural de la

administracion de justicia.

Ahora bien, en virtud de lo dispuesto en los articulos 86 Superior y 6° del Decreto
2591 de 1991, aunque exista un mecanismo ordinario que permita la proteccion de
los derechos que se consideran vulnerados, existen algunas excepciones al principio
de subsidiariedad que harian procedente la accion de tutela. La primera de ellas es
que se compruebe que el mecanismo judicial ordinario diseniado por el Legislador no
es idoneo ni eficaz para proteger los derechos fundamentales vulnerados o
amenazados; y la segunda, que “siendo apto para conseguir la proteccion, en razéon

a la inminencia de un perjuicio irremediable, pierde su idoneidad para

8 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
9 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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garantizar la eficacia de los postulados constitucionales, caso en el cual la Carta

prevé la procedencia excepcional de la tutela™o.

Principio de Subsidiariedad — 4 hipdtesis basicas

Supuesto Consecuencia

Inexistencia del mecanismos Amparo definitivo
Falta de idoneidad del mecanismo Amparo definitivo
Falta de eficacia del mecanismo Amparo definitivo

Amparo transitorio

Obligacion del tutelante de acudir al juez
ordinario dentro de los 4 meses siguientes

Los efectos se extienden hasta que se
produzca el fallo.

Amenaza de perjuicio irremediable
Las 6rdenes se agotan en 4 meses si no se
acude al juez ordinario

Subregla excepcional. Imponer la carga de
acudir al juez ordinario o administrativo
so pena que la orden se convierta en
definitiva- T-322-16

8.4. LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA. Lalegitimacién en la causa
es un presupuesto de la sentencia de fondo porque otorga a las partes el derecho a
que el juez se pronuncie sobre el mérito de las pretensiones del actor y las razones
de la oposicion por el demandado, mediante sentencia favorable o desfavorable. Es
una calidad subjetiva de las partes en relacion con el interés sustancial que se discute
en el proceso. Por tanto, cuando una de las partes carece de dicha calidad o atributo,
no puede el juez adoptar una decision de mérito y debe entonces simplemente

declararse inhibido para fallar el caso de fondo.

La legitimacion pasiva es aquella facultad procesal que se le atribuye al demandado
la posibilidad de desconocer o controvertir la reclamacion que el actor le dirige
mediante la demanda sobre una pretension de contenido materia; sin embargo, si
bien la tutela se establece por la constitucion politica como un proceso preferente y
sumario, con ello no se quiso consagrar un instrumento judicial carente de garantias
procesales, en donde la brevedad y celeridad procesal sirvan de excusa para

desconocer los derechos de las partes o de los terceros, de manera que en dicho

10 Sentencia T-705 de 2012, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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proceso, como en cualquier otro, el juez debe lograr que la actuaciéon se surta sin

vulnerar los principios de legalidad y contradiccion.

Es importante aclarar, que la identificacion cabal del demandado es una exigencia
que tanto la Constitucion como del decreto 2591 de 1991 avalan. Segtin aquélla, la
accion de tutela se promueve contra autoridad publica y, en ciertos casos, contra los
particulares por la acciéon u omisién que provoque la violacion de los derechos

fundamentales de las personas, y lo mismo sefiala el segundo estatuto.

Ahora bien, al respecto la H. Corte Constitucional en la Sentencia T-030 del 2017 ha

dicho lo siguiente:

“Legitimacioén por pasiva

La legitimacion en la causa por pasiva dentro del tramite de amparo hace
referencia a la capacidad legal de quien es el destinatario de la accion de tutela
para ser demandado, pues esta llamado a responder por la vulneracién o
amenaza del derecho fundamental, una vez se acredite la misma en el proceso
Conforme a los articulos 86 de la Constitucion, 1° y 42 del Decreto 2591 de
1991, la accion de tutela procede contra cualquier autoridad publica y contra

particulares.”

8.5. PROCEDENCIA EXCEPCIONAL DE LA ACCION DE TUTELA PARA
EL PAGO DE PRESTACIONES LABORALES.

En virtud de lo dispuesto en el inciso tercero del articulo 86 de la Constitucion
Politica, complementado por los articulos 6° y 8° del Decreto Ley 2591 de 1991, la
accion de tutela es un mecanismo subsidiario de proteccion de derechos
fundamentales; lo cual ha sido motivo de pronunciamientos de la H. Corte
Constitucional advirtiendo que cuando la accion de tutela se emplea para el
reconocimiento de acreencias laborales, por regla general, se torna improcedente,
por lo que “en principio, quien pretende la cancelacion de obligaciones relacionadas
con prestaciones sociales, debe acudir a la jurisdiccion ordinaria laboral o a la

Jjurisdiccion contencioso administrativa, segiin sea el caso™!.

No obstante, se ha admitido la procedencia excepcional de la accion de tutela para el
cobro de acreencias laborales, cuando se demuestra que el incumplimiento de las

mencionadas obligaciones vulnera o amenaza derechos fundamentales como el

11 Sentencia T-776 de 2014
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minimo vital, la seguridad social o 1a vida en condiciones dignas. En sentencia T-963

de 2007, dijo:

“excepcionalmente cuando la falta de pago de las acreencias laborales,
vulnera o amenaza los derechos fundamentales a la vida digna, al minimo
vital, a la seguridad social y/o a la subsistencia, la tutela procede para la
reclamacion efectiva de aquellas acreencias que constituyan la tinica fuente
de recursos econoémicos que permiten sufragar las necesidades basicas,

personales y familiares de la persona afectada’.

Sobre el particular en la sentencia T-944 de 2002, la Corte indic6 sobre la
procedencia de la solicitud de amparo en materia de acreencias laborales cuando
“quienes reclamen la proteccion constitucional vean afectadas sus condiciones de
vida digna, las vias judiciales ordinarias se tornen ineficaces, y, ademas, la
suspension prolongada e indefinida (...) hagan presumir la afectacion del minimo

vital, lo cual atenta de manera directa contra sus condiciones elementales de vida”.

También la sentencia T-761 de 2010, establecio los lineamientos a tener en cuenta
para que la accion de tutela proceda para el pago de acreencias y prestacionales

laborales:

“Cuando lo que se alega como perjuicio irremediable es la afectacion del
minimo vital, la Corte ha establecido, en esencia, dos presunciones de
afectacién al minimo vital. De un lado, cuando se dé un incumplimiento
prolongado o indefinido de las prestaciones, estimandose el término de mas
de dos meses como suficiente para tal efecto; y, de otro, un incumplimiento
aun inferior a dos meses, si la prestacion es menor a dos salarios minimos.
Si no se dan las condiciones reunidas en estas hipotesis, aunque no se
presuma su afectacion, todavia puede considerarse vulnerado el derecho al
minimo vital cuando el actor pruebe asi sea sumariamente, que su
subsistencia digna se ve conculcada por el incumplimiento. No obstante, en
general quien alega una vulneracién de este derecho como consecuencia de
la falta de pago de alguna acreencia laboral o pensional, debe acompanar su
afirmacion de alguna prueba, al menos sumaria, pues la informalidad de la
accion de tutela no exonera al actor de probar, los hechos en los que basa sus

pretensiones”.

Especificamente, en lo que tiene que ver con la comprobaciéon de la inminencia de
un perjuicio irremediable que justifique la procedencia de la accion de tutela, con el
fin de obtener el reconocimiento y pago de prestaciones sociales, la Corte ha

“utilizado criterios como (1) la edad del actor(a) para ser considerado(a) sujeto de
14
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especial proteccion por ser una persona de la tercera edad, (it) el estado de salud
del (la) solicitante y su familia, y (iii) las condiciones econdomicas del
peticionario(a)*2. Adicionalmente, la Corte ha exigido que se haya desplegado

cierta actividad procesal administrativa minima por parte del interesado(a)”.'3

Entonces, la accion de tutela puede interponerse excepcionalmente para solicitar la
cancelacion de acreencias laborales siempre que “se logre establecer en cada caso
en concreto que los mecanismos ordinarios de defensa no son idéneos o eficaces
para la proteccion de los derechos fundamentales de los actores, cuando lo que se
pretende es evitar la consumacion de un perjuicio irremediable, o porque el
incumplimiento de las obligaciones a cargo del empleador estd afectando el
derecho al minimo vital de los trabajadores tutelantes. Lo anterior, por cuanto las
dificultades financieras, las practicas discriminatorias en el pago, los cambios de
legislacién o la existencia de un aspecto formal que afecte el minimo vital de un
trabajador y su niicleo familiar, no puede constituirse en un obstaculo o requisito
adicional para obtener por parte de los trabajadores su legitimo derecho a las

cesantias, intereses y sancion moratoria’4.

8.6 RELACION ENTRE EL INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR
FAMILIARY LAS MADRES COMUNITARIAS.5

Sobre el particular, la jurisprudencia constitucional ha sostenido de antiguamente
que la vinculacién de las madres comunitarias con los Hogares Comunitarios de
Bienestar es de naturaleza contractual, regido bajo las normas civiles. En efecto, en
sentencia T-269 de 1995, la Sala Primera de Revision al conocer la accion de tutela

que interpuso una madre comunitaria con ocasién de su desvinculacion, sostuvo:

“Sin duda, alrededor de la relacién surgida entre ambas partes -una entidad

sin_animo de lucro, de beneficio social, vinculada al Sistema Nacional de

Bienestar Familiar, y un particular que nunca ostento la calidad de empleado-
, se puede decir que fue de orden civil; bilateral, en la medida en que los
contratantes se obligaron reciprocamente: la madre, a la satisfaccion del
interés de su contraparte, o sea la adecuada prestaciéon de una serie de
servicios a los nifios usuarios y a sus padres, y la asociacion, al apoyo debido

y al pago de la beca suministrada por el I.C.B.F.; consensual, puesto que no

12Ver sentencias T-762-08, T-376-07, T-607-07, T-652-07, T-529-07, T-935-06 y T-229-06, entre otras
13 Sentencias T-881 de 2010 y T-871 de 2011
14 Sentencia T-053 de 2014
15 Recuento jurisprudencial basado en la sentencia SU-018-16
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requirié de ninguna solemnidad; onerosa, porque daba derecho a la madre

comunitaria para percibir parcialmente parte de la beca mencionada.

Establecido que el nexo era contractual, la Sala piensa que la clausura del
hogar no fue sino una simple consecuencia de su terminacion. Y, en este
sentido, considera que la decision de la junta directiva no fue una medida
disciplinaria, sino la aplicacion de una facultad otorgada por el

ordenamiento”

En el mismo sentido se pronunci6 la Sala Plena en sentencia SU 224 de 1998, al
examinar la accion de tutela interpuesta por una madre comunitaria que reclamaba
la proteccion de los derechos al trabajo y a la igualdad, los cuales consideré
vulnerados por cuanto fue suspendida del servicio que prestaba en un Hogar de

Bienestar Familiar.

En esa decision se reiter6 que el vinculo entre la asociacion de padres de familia de
los hogares comunitarios de bienestar y las madres comunitarias, era de naturaleza

contractual y origen civil. La Corte, haciendo propios los argumentos del Juzgado de

primera instancia, afirmo:

“Al efecto el art. Cuarto del decreto 1340 de Agosto 10 de 1995, decreto por el
cual se dictan disposiciones sobre el programa de hogares comunitarios de
Bienestar, sefiala que “la vinculacion de las madres comunitarias, asi como la
de las demas personas y organismos de la comunidad, que participen en el

programa de “hogares de bienestar, mediante trabajo solidario, constituye

contribucién voluntaria, por cuanto la obligacién de asistir y proteger a los

ninos, corresponde a los miembros de la sociedad y de la familia: por

consiguiente, dicha vinculacién no implica relacién laboral con las

asociaciones u organizaciones comunitarias administradoras del mismo, ni

con las entidades publicas que en él participan”

De lo anterior es claro concluir que no existe una relacién laboral entre el
I.C.B.F., la junta mencionada y la accionante, aun cuando ésta ultima sienta

que se le ha violado vulnerado (sic) su derecho al trabajo”.

Siguiendo esta linea se emitieron las sentencias T-668, T-990, T-1081, T-1117, T-
1173, T-1605y T-1674 de 2000, T-158, T-159 y T-1029 de 2001, que refirieron
a las particularidades del vinculo entre las madres comunitarias y el Programa
Hogares Comunitarios de Bienestar, reiterando que era de caracter contractual civil;
sin embargo, posteriormente se empezo a transformar la jurisprudencia, al

sostenerse que la relacion entre las madres comunitarias y el ICBF tenian un régimen
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juridico intermedio entre el trabajo subordinado e independiente. En este sentido,

la sentencia T-628 de 2012 senald:

“Las caracteristicas dadas a esta actividad por las normas legales y
reglamentarias vigentes denotan que es una forma de trabajo que, aunque en

principio no es subordinado y no genera relaciéon laboral, si permite a las

personas que la ejercen dignificarse a través del desarrollo de un oficio y darse
a st mismas y a sus familias acceso a condiciones materiales de vida digna al
percibir una retribucion econémica y acceso a la seguridad social a cambio de

la prestacion de sus servicios personales.

También es necesario aclarar que, aunque el mencionado articulo excluye la

relacion laboral entre las madres comunitarias y las asociaciones o entidades

que participan del Programa, su régimen juridico no es igual al de los

trabajadores independientes, como parece entender el ICBF en el escrito de

intervencion que allegé durante el tramite de revision.

En lo que toca con la seguridad social, las normas aplicables no las
obligan a asumir la totalidad de los aportes al sistema de salud y
de pensiones sino que el Estado asume una parte de los mismos,
siguiendo la légica del Programa, cual es la responsabilidad
compartida entre el Estado, la familia y la sociedad en el desarrollo

integral de los niitos y ninas.

En lo relativo a la jornada de trabajo se asimilan a los trabajadores con

relacion laboral, pues esta es de ocho horas diarias como maximo

Enresumen, el andlisis del régimen juridico actual de las madres comunitarias
revela, de un lado, caracteristicas propias del trabajo subordinado tales como
la limitacién de la jornada laboral a ocho horas diarias y, de otro, divergencias
importantes con los trabajadores independientes en lo que toca con la
seguridad social pues no estan obligadas a asumir la totalidad de los aportes
al sistema de salud y de pensiones sino que el Estado asume una parte de los
mismos, lo cual obedece a la l6gica misma del Programa, cual es la
responsabilidad conjunta entre el Estado, la familia y la sociedad en la
asistencia y proteccion de los nifios y niitas. De modo tal que, hoy en dia, las
madres comunitarias tienen un régimen juridico intermedio entre el trabajo

subordinado e independiente”.

De forma similar, la Sala Octava de Revision, en sentencia T-130 de 2015 también
concluy6 que el régimen juridico de las madres comunitarias, desde el afio 2014, se
convirtié en un sistema laboral con ciertas especificidades, siendo su primer paso la

Ley 1607 de 2012 “que dispuso que durante el aino 2013 la beca o bonificacion que
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recibian las madres comunitarias debia equivaler al valor de un salario minimo legal
mensual vigente; ademas, se mantuvo el subsidio especial otorgado a las madres
comunitarias para sus aportes al Sistema General de Pensiones por medio del Fondo
de Solidaridad Pensional. El segundo avance se produjo con la expedicion del
Decreto 289 de 2014 reglament6 la vinculacion laboral de las madres
comunitarias con las entidades administradoras del Programa de Hogares
Comunitarios de Bienestar, de manera que cuenten con todos los derechos y
garantias consagradas en el Codigo Sustantivo de Trabajo, de acuerdo con la

modalidad contractual y las normas que regulan el Sistema de Proteccién Social.

En sentencia T-508 de 2015, este Tribunal concluy6 que (i) aunque en principio se
excluyeron las madres comunitarias de la relaciéon laboral, “desde las primeras
medidas diferenciadas se advertia la intencion legislativa de conceder a esa actividad
prerrogativas particulares; ii) que el trabajo de las madres comunitarias, en su
tratamiento legal, se ha transformado progresivamente, “en procura de acercarla a
la relacién laboral; iii) que actualmente su actividad se formaliz6 laboralmente y

tienen asegurado un ingreso correspondiente a un salario minimo legal vigente.

En Auto 186 de 2017, la Sala Plena declar6 la nulidad parcial de la sentencia, al
considerar que se estructur6 la causal denominada cambio de jurisprudencia, en
tanto se desconocio la sentencia SU 224 de 1998 sobre la inexistencia del contrato
laboral en las relaciones de las madres comunitarias y el ICBF, la cual constituia la
jurisprudencia en vigor, sin que se hubiera cumplido con la carga de justificar el

apartamiento de la misma. Al respecto la Corte estimo:

“Efectuado lo anterior con la debida aplicacion de las reglas jurisprudenciales
relacionadas con los presupuestos esenciales que se deben acreditar para que
se configure un cambio de jurisprudencia, la Corporacién concluye que la Sala
Octava de Revision si vulneré el derecho al debido proceso al proferir la
sentencia T-480 de 2016, por cuanto resulto existente el yerro de cambio de
jurisprudencia en la medida que se desconocio el fallo SU-224 de 1998, asi
como la jurisprudencia en vigor contenida en la linea jurisprudencial T-269 de
1995, T-668 de 2000, T-990 de 2000, T-1081 de 2000, T-1117 de 2000, T-1173
de 2000, T-1605 de 2000, T-1674 de 2000, T-158 de 2001, T-159 de 2001 y T-

1029 de 2001. Para arribar a esa conclusion, la Corte observa lo siguiente:

La sentencia SU-224 de 1998 si constituia precedente vinculante al caso
decidido en la providencia T-480 de 2016, toda vez que en dicho

pronunciamiento de unificacion se concluyé que no existia amenaza o
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vulneracion del derecho fundamental al trabajo, ya que ello no se podia

deducir de un vinculo que no constituia una relacién laboral.

Se aclara que el amparo no puede extenderse respecto del derecho al trabajo
invocado por las demandantes, en la medida que como se ha dicho no se
acredito la existencia de una relacion laboral entre las madres comunitarias y
el ICBF o las asociaciones o entidades que participan en el Programa de
Hogares Comunitarios de Bienestar. No obstante lo anterior, la Sala advierte
que en eventuales y futuras resoluciones de casos que involucren
circunstancias facticas y probatorias distintas a las que ahora son objeto de
decision en los asuntos acumulados que originaron la providencia T-480 de
2016, y en virtud de los efectos inter partes de esta providencia, los operadores
judiciales podran valorar la eventual existencia de contrato realidad entre el
ICBF y las demas ciudadanas y ciudadanos que desempenaron la labor de
madre o padre comunitario antes del 12 de febrero de 2014, con la estricta

observancia de los elementos materiales de prueba a que haya lugar.”

En conclusion, con anterioridad ala Ley 1607 de 2012y el Decreto 289 de 2014,

las madres comunitarias no tuvieron vinculo o relacién laboral con los organismos

o entidades responsables por la ejecucién del Programa Hogares Comunitarios de

Bienestar, lo cual supone que estos tltimos no estaban obligados legalmente al

pago de aportes parafiscales en favor de las primeras. Recuérdese que las tareas

efectuadas por las madres comunitarias se realizaron dentro del marco de un trabajo
solidario y una contribucién voluntaria, de conformidad con la normatividad legal y
la jurisprudencia constitucional. Respecto a esto ultimo, se insiste por la Corte
Constitucional en sus distintos fallos de revision, que el vinculo entre las madres
comunitarias y el Programa Hogares Comunitarios de Bienestar, era de caracter
contractual civil, siendo por este aspecto anulada parcialmente la inica sentencia (T-
480 de 2016) que estim¢ la existencia de un contrato realidad de trabajo. (Subrayas

del Despacho)

9. EL CASO CONCRETO QUE SE ANALIZA

En el asunto, depreca la accionante el amparo de sus derechos fundamentales a la
estabilidad laboral reforzada, minimo vital, trabajo, a la seguridad social, ante la
omision del Instituto Colombiano del Bienestar Familiar en renovarle el contrato a
través de las nuevas empresas administradoras de servicio que se encuentran
encargadas de la vinculacién de los hogares comunitarios, ya que al momento de la

terminacion del contrato estaba en periodo de lactancia.
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El A quo mediante sentencia del 12 de diciembre de 201816, decidi6 tutelar el derecho
fundamental al debido proceso administrativo a la sefiora Yina Marcela Rojas Ribon
y negar la peticion del derecho fundamental a la estabilidad laboral reforzada, al

trabajo, minimo vital, y a la seguridad social.

La accionante, inconforme con la anterior decision, la impugn6, arguyendo que el
juez se limit6 a determinar la inexistencia de la vulneracion de los derechos
fundamentales invocados, puesto que entre el ICBF y la parte actora no existe un

vinculo laboral.

Asi mismo alega, que existi6 negligencia y mal procedimiento administrativo por
parte del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, en conjunto de la
administradora de hogares comunitarios —CIC, ya que nunca fue notificada
personalmente sobre el cierre que se le realizé6 de forma irregular de su hogar
comunitario; razén por la cual solicita revocar la decision proferida en primera

instancia.

Dentro del acervo probatorio allegado al expediente, se vislumbran las siguientes
piezas documentales aportadas por las partes con la demanda, la contestacion y el

escrito de impugnacion:

Accionante:

v Copia de la cédula de ciudadania de la senora Yina Rojas Ribon'7

v' Copia del contrato de trabajo a término fijo celebrado con el Comité
Intergremial Comunitario del Municipio de San Pedro - Sucre y la parte
actora.18

v Copia de la epicrisis de la accionante, expedida por la Clinica Salud Social
S.A.S. el 2 de abril de 20189

v Copia de la historia del recién nacido expedida por la Clinica Salud Social
S.A.S. el 1 de abril del 201820

v Certificado de incapacidad general por licencia de maternidad N° 9523806
sin fecha, expedida por la Clinica Salud Social S.A.S. ala sefiora Yina Marcela

Rojas Ribon.2

16 Folios 52 a 62 del Cuaderno principal
7 Folios 5 del C.Ppal

18 Folios 6-8 C. Ppal

19 Folios 9-10 C. Ppal

20 Fl. 11 del C.Ppal

21F]. 12 del C.Ppal
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v’ Licencia de maternidad otorgada a la parte actora el 2 de abril de 2018 por la

Dra. Lina Lagare Rodriguez adscrita a la Clinica Salud Social S.A.S22.

Accionado:

v Copia de la Resolucion N° 7477 del 29 de agosto del 2017 donde acredita como
Director Regional Codigo 0042 Grado 18, de la planta global de personal del
Instituto Colombiano del Bienestar Familiar al senor Felix Armando
Dominguez Urueta.23

v Copia del contrato de aporte N° 70-0526-2016 celebrado entre el Instituto
Colombiano de Bienestar familiar, Cecilia de la Fuente de Lleras- ICBF
Regional Sucre y el Comité Intergremial Comunitario CIC del Municipio de

San Pedro.24

De la anterior relacién documental, se puede establecer que la sefiora Yina Marcela

Rojas Ribon cuenta con 28 anos de edad.25

Del mismo modo, aparece probado, que la sefiora Yina Marcela Rojas Ribon celebrd
contrato de trabajo a término fijo con el Comité Intergremial Comunitario de San
Pedro- Sucre por un periodo de tiempo contado a partir del 2 de noviembre de 2016,
hasta el 31 de julio de 2018, con el objeto de prestar sus servicios personales y
exclusivos en el desempeno de todas las funciones inherentes al cargo de madre
comunitaria HCB tradicional y a las labores conexas y complementarias que se

originen de la naturaleza del cargo por el cual fue contratada.=6

Sobre las distintas hipotesis frente a las cuales se puede encontrar el empleador con
una madre gestante: (i) contrato a término indefinido: (ii) contrato a término fijo; y
(iii) contrato prestacion de servicio. Siguiendo en este punto la sentencia T-030-18,

ha expuesto la Corte Constitucional:

“4.1.2 Contrato a término fijo

a) Cuando el empleador conoce en desarrollo de la alternativa laboral el
estado de gestacion de la trabajadora, se establecen las siguientes

alternativas de resolucion:

22 F]. 13 del C. Ppal
23 F1. 30 C. Ppal
24 F] 32-44 C. Ppal
25 Fl 5. copia de la cedula de ciudadania.
26 F] 6-8 C. Ppal.
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“2.1.1 Si la desvincula antes del vencimiento del contrato sin la previa
calificacion de una justa causa por el inspector del trabajo: En este caso se
debe aplicar la proteccion derivada del fuero consistente en la ineficacia del
despido y el consecuente reintegro, junto con el pago de las erogaciones
dejadas de percibir. Se trata de la proteccion establecida
legalmente en el articulo 239 del CST y obedece al supuesto de

proteccion contra la discriminacion.

2.1.2 Si la desvincula una vez vencido el contrato, alegando como
una justa causa el vencimiento del plazo pactado: En este caso el empleador
debe acudir antes del vencimiento del plazo pactado ante el inspector del
trabajo para que determine si subsisten las causas objetivas que dieron

origen a la relacioén laboral.”

Ha establecido la Corte Constitucional que si el empleador acude ante el
inspector del trabajo y este determina que persisten las causas del contrato,
debera extenderlo por lo menos durante el periodo del embarazo y los tres
meses posteriores. Por el contrario, si el inspector del trabajo determina que
no subsisten las causas, se podra dar por terminado el contrato al
vencimiento del plazo y deberan pagarse las cotizaciones que garanticen el

pago de la licencia de maternidad, por tltimo:

“Si no acude ante el inspector del trabajo, el juez de tutela debe
ordenar el reconocimiento de las cotizaciones durante el periodo
de gestacion; y la renovacion soélo seria procedente si se
demuestra que las causas del contrato laboral a término fijo no
desaparecen, lo cual se puede hacer en sede de tutela. Para evitar

gue los empleadores desconozecan la regla de acudir al inspector

de trabajo se propone que si no se cumple este requisito el

empleador sea sancionado con pago de los 60 dias previsto en el
articulo 239 delC.S.T.”

Respecto al estado de gravidez y lactancia alegado, segtin la copia de la historia del

recién nacido, se tiene que la parte actora dio a luz el 31 de marzo del 2018.27

En ese contexto, teniendo presente la directriz jurisprudencial antes transcrita, a la
terminacion del plazo contractual; 31 de julio de 2018 segtin su propio dicho (Hecho
cuarto del escrito de tutela y el contrato en su clausula tercera — fls 6 y 7), la sefiora
YINA ROJAS, no solo habia dado a luz, sino que ya habian trascurrido tres meses

después del parto; con el respectivo pago de su licencia de maternidad.

27 Folio 11 del C. Ppal
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Por otro lado, segtn el certificado de incapacidad expedido por la IPS Clinica Salud

Social S.A.S, se acredita que la licencia de maternidad fue cancelada.28

El dia 2 de abril del 2018 fue expedida por su medica tratante la licencia de
maternidad2® por 126 dias, iniciando el 31 de marzo del 2018 y con fecha de

finalizacion, el 3 de agosto del mismo ano. 3°

Ahora bien, el periodo de lactancia esta definido en el articulo 238 del Codigo
Sustantivo del Trabajo y en dicha norma, se establece que dura los primeros seis
meses de edad del infante, que para el caso que nos ocupa, finalizaria el 30 de

septiembre de 2018.

Sobre la subsidiariedad, cuando el juez constitucional se enfrente a situaciones que

involucren a madres gestantes (T-030-18) o madres comunitarias (SU-079-18), la

Corte Constitucional ha sostenido:

“No obstante lo sefialado en el anterior aparte, la Corte Constitucional
también ha determinado que la accion de tutela se despoja de su caracter
subsidiario para convertirse en un mecanismo de defensa principal, en dos
hipétesis: (i) cuando la persona que reclama la proteccion del derecho a la
estabilidad laboral reforzada, es un sujeto de especial protecciéon
constitucional, como el caso de las mujeres gestantes y de las madres y sus
hijos recién nacidos; y (ii) cuando la persona que reclama el pago de una
prestacion social, ve comprometido su derecho fundamental al minimo vital
y el de su hijo que acaba de nacer, por no contar con otra fuente de ingresos

que les asegure una digna subsistencia.3"”

[...]

“Tratandose de las acciones de tutela instauradas por las personas que se han
desempenado o aun se desempefan como madres comunitarias en el
programa liderado por el ICBF, la jurisprudencia ha encontrado procedentes
tales demandas de amparo, toda vez que se ha estimado que las accionantes
son sujetos de especial proteccion constitucional, al establecer alguno de los

siguientes requisitos:

28 Folio 12 del C. Ppal
29 La ley 1822 del 4 de enero de 2017, amplio el periodo de la licencia de maternidad a 18 semanas
30 Folio 13 C. Ppal
3! Sentencia T-030-18
23



Accion de Tutela, Rad No. 6-2018-00407-01
Yina Marcela Rojas Ribon — Madre comunitaria Vs. I.C.B.F.

“- Encontrarse en una situaciéon 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;

- ser parte de un segmento situado en posicion de desventaja, como por

ejemplo, los sectores més deprimidos econémica y socialmente;
- hallarse en el estatus personal de la tercera edad;
- afrontar un mal estado de salud,;

- ser madre cabeza de familia y/o victima del desplazamiento forzado”s32

En esta accidon constitucional se vincul6é desde primera instancia, tanto al I.C.B.F.
como al Comité Intergremial Comunitario de San Pedro — Sucre y la pretensiones
principales son que se ordene al nuevo contratista de la entidad estatal a que vincule
a la actora para que continte trabajando en su hogar comunitario y también que le
paguen todos los salarios y prestaciones dejadas de percibir al estar desvinculada del

programa.

La H. Corte Constitucional ha manifestado sobre la vinculacion del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar y las madres comunitarias en la SU-079 del

2018 lo siguiente:

La Sala concluye que el ICBF no vulneré los derechos fundamentales a la
igualdad, a la seguridad social, a la dignidad humana y al minimo vital de las
accionantes, toda vez que entre la entidad y las madres comunitarias y
sustitutas el ordenamiento juridico como la jurisprudencia constitucional no
prevén la posibilidad de que se estructure una relaciéon laboral. Los
Programas de Hogares Comunitarios y Sustitutos se fundamentan en una
labor voluntaria y solidaria de caracter social. En consecuencia, al no existir
un vinculo laboral entre el ICBF y las referidas madres, no se genera la
obligacion para la entidad de reconocer acreencias laborales ni el pago de

aportes parafiscales en su favor.

Planteado lo anterior, encuentra la Sala que existe un contrato celebrado entre la
actora y el Comité Integremial Comunitario de San Pedro- Sucre, iniciando desde el
2 de noviembre del 2016, con fecha de finalizacion el 31 de julio del 201833, de las
evidencias que obran en el expediente no se establece en principio, algin vinculo

entre la actora con el I.C.B.F. y por ello, no es posible material ni juridicamente dar

32 Sentencia SU-079-18
33 Folio 6 -8 C. Ppal
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una orden a través de dicha entidad para que un tercero que es autbnomo, vincule
nuevamente a la accionante o para que le paguen salarios y prestaciones sociales. En
consecuencia, se negaran las suplicas presentadas frente al Instituto Colombiano de

Bienestar Familiar en ese sentido.

Corresponde a continuacioén, realizar la evaluacion de las actuaciones desplegadas
por el empleador de la accionante, el Comité Integremial Comunitario de San Pedro-
Sucre que en realidad no fueron estudiadas en profundidad por el juez de primera
instancia, quien se limité6 a manifestar que no esta demostrado si el empleador

acudio al inspector de trabajo para darle a conocer el estado de la accionante.

En la sefiora Yina Marcela Rojas Ribon confluyen al mismo tiempo dos situaciones
que la hacen sujeto de especial proteccidon constitucional en la época de ocurrencia
de los hechos, su calidad de madre lactante34 y de madre comunitaria;
adicionalmente, afirma en el escrito de tutela que se encuentra en una dificil
situacion econémica, no cuenta con vivienda propia ni trabajo para sufragar sus
gastos; asi mismo, aport6 con la impugnacién un escrito de febrero de 2018,
debidamente radicado en el I.C.B.F. donde informaba que HERNANDO AGUILERA,
quien firma el contrato de trabajo por ella suscrito en calidad de Representante legal
del Comité Intergremial Comunitario en su sentir la viene acosando laboralmente
pidiéndole la renuncia, afirma en dicho documento en razén a su embarazo y esa

misma aseveracion la enfatiza en el hecho cuarto de la impugnacion.

Estas afirmaciones no fueron controvertidas, ni por el sefior Aguilera ni por el
Comité Intergremial Comunitario ya que no dieron respuesta a la presente tutela,
ante lo cual se torna procedente dar aplicacion a la presunciéon de veracidad

contenida en el articulo 20 del decreto 2591 de 1991.

Pues bien, evidentemente en el caso de marras, existen al menos cuatro
circunstancias que no podian pasar inadvertidas por el juez de instancia, ni por este
Tribunal: 1) La accionante es una mujer y como tal hace parte de la clausula de no

discriminacion establecida en el articulo 13 de la Constitucion Politica, de tal manera

34 Ver sentencia SU-075-18: En segundo lugar, es importante sefialar que el fuero de maternidad se extiende
desde el momento en que la trabajadora se encuentra en estado de gestacién hasta que culmina el periodo
de lactancia previsto en el articulo 238 del Codigo Sustantivo del Trabajo. Asi lo ha precisado la Sala de
Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia que ha distinguido entre la presuncion de desvinculacion en
razén del embarazo (prevista en el numeral 1° del articulo 239 del CST) y la extension de la garantia de ineficacia
del despido (contenida en el articulo 241 del CST)

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Laboral. Sentencia de 10 de mayo de 2017. M.P. Jorge Luis Quiroz
Aleman. SL7363-2017. Rad. 45297; Corte Suprema de Justicia. Sala de Casaciéon Laboral. Sentencia de 10 de
mayo de 2017. M.P. Luis Gabriel Miranda Buelvas. SL4280-2017. Rad. 49165.
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que si del contexto fatico se desprende que esa condicion —la de ser mujer- la puso
en desventaja en la relacion laboral que sostuvo con su empleador, asoma la
obligacion constitucional para la judicatura de tomar medidas afirmativas para hacer
efectiva la igualdad material de que es acreedora conforme lo ordena el propio
articulo 13 ya mencionado en armonia con los articulos 43 y 53 de la Carta Politica;
ii) la labor desarrollada por la actora —-MADRE COMUNITARIA- es una actividad
que ha sido historicamente mal remunerada y por regla general asignada a las
mujeres; 1it) durante el desarrollo del plazo contractual, existe evidencia que
manifest6 sentirse acosada por su empleador por su estado de embarazo3s y que en
razon a ello; expresa, le solicitaron su renuncia y, tv) durante la ejecuciéon del
contrato de trabajo, la actora quedo en estado de embarazo, circunstancia protegida
constitucionalmente en el articulo 43 de la Constitucién y el articulo 239 del Codigo

Sustantivo del Trabajo.

Como quiera que las mujeres han sido histéricamente discriminadas, especialmente
en el ambito laboral, en procura de superar ese trato diferenciado injustificado,
Colombia ha suscrito varios instrumentos internacionales como por ejemplo la
Convencion para la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la
Mujer “CEDAW?”, y en cumplimiento de ese compromiso internacional expidi6 ley
1257 de 2008. Igualmente se ha adherido a los PRINCIPOS DE BLANGLADORE
SOBRE LA CONDUCTA JUDICIAL, en cuyo valor 5° al hablar del principio de
Equidad se establece la obligacion para todos los jueces y juezas de familiarizarse
con los instrumentos internacionales que prohiben la discriminacion contra los
grupos vulnerables de la comunidad, verbi gracia, el acabado de referenciar conocido

por sus siglas en inglés como la CEDAW.

En ese orden de ideas y en cumplimiento de las normas internacionales y nacionales,
se observa que la mujer que interviene en la presente accion de amparo se sinti6
discriminada por su jefe en razéon a su embarazo, pero ademas sus circunstancias
faticas particulares se invisibilizaron y/o se ignoraron por parte de su empleador; ya
que con el certificado de incapacidad general N° 9523806 expedido el 1° de junio de
2018 (fl 12) por licencia de maternidad, se puede inferir razonablemente que las

cotizaciones sobre el periodo de gestacion si se realizaron y que el empleador conocia

35 Folio 71 del expediente, anexo de la impugnacion — Documento de febrero de 2018
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el estado de embarazo3¢ de la actora al menos desde esa fecha3?, como el contrato a
término fijo finalizaba el 31 de julio de 2018 (Clausula tercera del contrato fl 6) y el
periodo de lactancia terminaba el 30 de septiembre del mismo afio; de conformidad
con la sentencia T-030-18, el contratante de la actora tuvo 2 meses para acudir ante
el inspector del trabajo para que aquel calificase como justa causa de la terminacion
del vinculo, la finalizacion del plazo contractual y para que determinase si subsistian

o no las causas objetivas que dieron origen a la relaciéon laboral; pero no lo hizo.

No obstante lo anterior, no es posible emitir una orden de reintegro o de nueva
vinculacion de la sefiora Yina Marcela Rojas Ribon, puesto que fue la propia tutelante
quien afirmé en los hechos cuarto y quinto del escrito de amparo, que nuevas
administradoras de programas de hogares comunitarios del bienestar familiar
llegaron a San Pedro y se encargaron de contratar a las madres comunitarias, con lo
cual, queda demostrado que las causas que dieron origen a su vinculacién
contractual con el Comité Intergremial Comunitario desaparecieron; sin embargo,
también es claro, que no existié la previa calificacion de justa causa por parte del
inspector del trabajo; por ello, aplicando perspectiva de género y siguiendo la
sentencia T-030-18, al encontrar vulnerados los derechos fundamentales de la
seniora Yina Marcela Rojas Ribon como madre lactante y madre comunitaria, al
trabajo, a la estabilidad laboral reforzada y al minimo vital, se condenara al
Comité Intergremial Comunitario de San Pedro- Sucre, a la sancién prevista en el
articulo 239 del Cédigo Sustantivo de Trabajo; esto es, al pago de 60 dias de trabajo

y ast se establecera en la parte resolutiva de esta providencia.

Finalmente, el juez de instancia tutela el derecho fundamental al debido proceso
administrativo que no fue alegado como vulnerado por la accionante, ya que encontro

acreditado3® que el I.CB.F. cerr6 el hogar comunitario de la actora (situacion que hall6

36 En la sentencia de unificacién SU-070-13, se advirtié que el conocimiento del empleador del estado de
gestacion de la trabajadora, tenia incidencia tinicamente para determinar el grado de proteccién, mas no como
presupuesto para establecer la procedencia del fuero de maternidad. No obstante, esa posicion fue reevaluada
en la sentencia SU-075 de 2018, donde la Sala Plena considerd necesario modificar el precedente tinicamente
en los supuestos en los que el empleador no tiene conocimiento del embarazo de la trabajadora al momento de
su despido. Asi las cosas, se determind que cuando se demuestra en el proceso de tutela que el empleador no
tiene conocimiento sobre el estado de gravidez, no debe sufragar las cotizaciones requeridas para que la
empleada tenga derecho a acceder a la licencia de maternidad. Tampoco debe pagar dicha prestaciéon econémica
como medida sustitutiva ni esta obligado a reintegrar a la trabajadora.

37 Sentencias T-589 de 2006 / T-487 de 2006 y T-070-13. Cuando se solicitan permisos o incapacidades laborales
con ocasion del embarazo: La Corte Constitucional ha entendido que, cuando la trabajadora, si bien
no ha notificado expresamente su embarazo, ha solicitado permisos o incapacidades por tal
razon, es légico concluir que el empleador sabia de su estado

38 T-060-16 “(...) dada la naturaleza de la presente accién, la labor del juez no debe circunscribirse tinicamente
a las pretensiones que cualquier persona exponga en la respectiva demanda, sino que su labor debe estar
encaminada a garantizar la vigencia y la efectividad de los preceptos constitucionales relativos al amparo
inmediato y necesario de los derechos fundamentales. En otras palabras, en materia de tutela no sélo
resulta procedente sino que en algunas ocasiones se torna indispensable que los fallos sean extra
o ultra petita. Argumentar lo contrario significaria que si, por ejemplo, el juez advierte una evidente violacion,
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probada en lo dicho por la tutelante y lo afirmado por el I.C.B.F. en su informe — hecho
quinto), considerando que con esas actuaciones administrativas, se transgredio el
precitado derecho fundamental, porque ni el procedimiento ni el resultado final fue
debidamente conocido por la sefiora Yina Marcela; es mas, en su impugnacién la
actora afirma que nunca se cumpli6 con el procedimiento establecido normativamente
para tomar esa decision, que tinicamente se presentd una visita y acepta que alli
efectivamente no se cumplia con la cobertura exigida, pero que posteriormente
subsano esa irregularidad; en consecuencia, la orden se confirmara, pero precisando
que el I.C.B.F. no solamente debera darle a conocer el resultado final, el acto
administrativo de cierre si aquel existiere; sino también, todo los documentos
relacionados con el hogar comunitario denominado CECI generados en su tltimo afio

de funcionamiento.

10.- CONCLUSION

Se confirmara la orden de tutela contenida en los numerales 3.1 y 3.2 referida a la
amparo del derecho fundamental al debido proceso administrativo frente al I.C.B.F.
Se revocara parcialmente el numeral 3.3. y se realizara el analisis respecto de cada
uno de los accionados vinculados, esto es, frente al I.C.B.F. y al Comité Intergremial
Comunitario de San Pedro- Sucre, de conformidad con la parte motiva de esta
providencia; es decir, se negara la tutela frente al primero y se accedera frente al

segundo.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Contencioso Administrativo de Sucre — Sala
Segunda de Decision Oral, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: Confirmar los numerales 3.1y 3.2 de la Sentencia de calenda 12
de diciembre de 2018, proferida por el Juzgado Sexto Administrativo Oral del
Circuito de Sincelejo, respecto al amparo del derecho fundamental al debido proceso
administrativo frente al I.C.B.F.; pero precisando que el Instituto no solamente
debera notificarle el resultado final, el acto administrativo de cierre si aquel existiere

a la accionante; sino también, debera darle a conocer todo los documentos

o amenaza de violacién de un derecho fundamental como el derecho a la vida, no podria ordenar su proteccion,
toda vez que el peticionario no lo adujo expresamente en la debida oportunidad procesal. Ello equivaldria a que
la administracion de justicia tendria que desconocer el mandato contenido en el articulo 20 superior y el espiritu
mismo de la Constitucion Politica, pues -se reitera- la vigencia de los derechos constitucionales fundamentales
es el cimiento mismo del Estado social de derecho.”
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relacionados con el hogar comunitario denominado CECI generados en su tltimo afio
de funcionamiento, dentro de las 48 horas siguientes a la notificacion de esta

providencia, conforme lo expuesto en la parte considerativa.

SEGUNDO: Revocar parcialmente el numeral 3.3. de la Sentencia adiada el
12 de diciembre de 2018, proferida por el Juzgado Sexto Administrativo Oral del

Circuito de Sincelejo, que quedara asi:

» Negar la tutela de los derechos fundamentales a la estabilidad laboral
reforzada, al trabajo y al minimo vital frente al I.C.B.F., de conformidad con

lo argumentado en esta providencia.

» Tutelar los derechos fundamentales a la estabilidad laboral reforzada, al
trabajo y al minimo vital frente al Comité Intergremial Comunitario de San
Pedro- Sucre y en consecuencia, deberd asumir la sancién prevista en el
articulo 239 del Codigo Sustantivo de Trabajo; esto es, el pago de 60 dias de
trabajo a favor de la sefiora Yina Marcela Rojas Ribon de conformidad con la

sentencia T-030-18 y la parte considerativa de esta sentencia.

TERCERO: Notifiquese por cualquier medio efectivo a los interesados en los
términos del Articulo 30 del Decreto 2591 de 1991 y enviese copia de la presente

decision al Juzgado de origen.

CUARTO: Dentro de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia,
REMITASE el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revision, de

conformidad con el 32 del Decreto 2591 de 1991.

El proyecto de esta providencia fue considerado y aprobado por la Sala, en sesion

extraordinaria de la fecha, segtin consta en Acta No. 013

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Los Magistrados,

ANDRES MEDINA PINEDA

EDUARDO JAVIER TORRALVO NEGRETE

RUFO ARTURO CARVAJALARGOTY
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