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SIGCMA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
SALA F1JA DE DECISION 01
DESPACHO No 003
SENTENCIA No 21/2018

A Radicado No. 130013333001-2018-00036-01
Cartagena de Indias, frece (13) de abril de dos mil dieciocho (2018)

Medio de Control ACCION DE TUTELA

Radicado 130013333001-2018-00034-01

Accionante LUZ MARINA VILLA SEGRERA y otros

Accionado INSTITUTO COLOMBIA DE BIENESTAR FAMILIAR ICBF
Vinculado FONDO DE SOLIDARIDAD PENSIONAL, MINISTERIO DEL

TRABAJO Y CONSORCIO COLOMBIA MAYOR
SEGURIDAD SOCIAL DE MADRES COMUNITARIAS -
CONTRATO REALIDAD —CONFIRMA

Magistrada Ponente | CLAUDIA PATRICIA PENUELA ARCE

Tema

Procede |la Sala Fija de decision 01 del Tribunal Administrativo de Bolivar a resolver
la impugnacion presentada por las accionantes, contra la sentencia de fecha
dos (2) de marzo de dos mil dieciocho (2018), proferida por el Juzgado Primero
Administrativo del Circuito de Cartagena, que denegéd el amparo deprecado
frente a algunas accionantes y rechazd por improcedente la c:c<:|on de tutela
respecto de otras.

L ANTECEDENTES

1. La solicitud
1.1 Hechos relevantes planteados por la accionante

1.1.1 El Gobierno Nacional, por medio de la Ley 89 de 1988, cred el Programa
de Hogares de Bienestar, entendidos éstos como aquellos que se
constituyen a través de becas del ICBF a las familias, con miras a que en
accidn mancomunada con sus vecinos y utilizando un alto contenido de
recursos locales, atiendan las necesidades bdsicas de nutricidn, salud,
proteccién y desarrollo individual y social de los nifios de los estratos
sociales pobres del pais.

1.1.2 Como consecuencia de lo anterior, se hizo necesaria la prestacién
personal del servicio por parte de personas que atendieran a los menores
en estado de vulnerabilidad y con ello surge la figura de las madres
comunitarias.

1.1.3 Como contfraprestacién por los servicios personales, el Decreto 2019 de
1989, asignd a las madres comunitarias, recursos denominados “becas”.

1.1.4 Las madres comunitarias desde la creacién del programa y hasta la fecha,

cumplen un horario de frabajo que, sin importar la modalidad en la que
presten su servicio, nunca es inferior a 10 horas diarias de lunes a viernes.
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1.1.5 El ICBF desconocid la relacién laboral que sostenia con éstas, llamdndolas
voluntarias hasta el 11 de febrero de 2014 cuando accedid a la firma de
contratos de frabgjo.

1.1.6 La labor que desempefnan estas trabajadoras, es regulada por el ICBF
mediante el Manual Operativo proferido por la Comisidn Intersectorial de
Primera  Infancia, antes denominados Lineamientos  Técnicos
Administrativos, que fungen como reglamentos de frabajo.

1.1.7 En todo momento el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, ejercid
actividades propias de empleador, como lo son la disposicion de funciones
y el gjercicio de la facultad disciplinaria y del ius variandi.

1.1.8 Las accionantes presentan las siguientes condiciones de tiempo de servicio
como madres comunitarias:

NOMBRES Y APELLIDOS DOMICILIO FECHA DE TIEMPO DE SERVICIO EDAD
INGRESO ANOS MESES
1 LUZ MARINA VILLA Cartagena 01/12/1996 2] 2 50
SEGRERA
02 ANA BEATRIZ MARTINEZ Cartagena 0/0/1994 24 0 53
VILLAMIL
3 DELANEY DEL SOCORRO Cartagena 01/07/2001 16 9 50
PATERNINA CASTELL
4 MEILA MADRANO Cartagena 18/40/1988 29 10 63
GUERRERO
5 ELENILSA JIMENEZ Cartagena 0/0/1989 29 0 54
MORALES
6 ROSALBA MORENO Cartagena 29/04/1989 28 10 67
PALOMINI
7 DONATILA MARTINEZ Cartagena 15/01/2001 17 0 50
BALLESTERO
8 LINEY MANUELA Cartagena 01/08/1989 28 6 59
HERNANDEZ NOGUERA
9 NELLY CONTRERAS Cartagena 01/04/1998 19 10 56
CONTRERAS
1.1.9 Las actoras reciben salario y prestaciones sociales derivadas del contrato

de frabgjo, desde el 12 de febrero de 2014, en virtud del Decreto 289 de
2014 y del acuerdo al que llegd el ICBF con el sindicato al que estan
afiliadas.

1.1.10 El ICBF omiti®é pagarles un porcentaje del salario minimo legal mensual

vigente, ademds de prestaciones sociales, aportes parafiscales a la
seguridad  social en salud, pensiones, riesgos laborales y ofros
emolumentos, desde la fecha de vinculacidon de cada una como madre
comunitaria hasta el 11 de febrero de 2014.

1.1.11 Los condiciones en que venian desempefiando o desempenaron su
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1.1.12 EI ICBF, en ejercicio de su facultad sancionadora a través del Coordinador

del Ceniro Zonal o quien haga sus veces, de la jurisdiccidn a la cual

pertenece el Hogar Comunitario de Bienestar, puede decretar, incluso de

oficio, el cierre temporal o definitivo de éste de conformidad con la
Resolucidn 706 de 1998, que reglamenta el Acuerdo 050 de 1996.

1.1.13 Las actoras tienen el status de personas de la tercera edad y a pesar de
haber laborado en su gran mayoria mds de 20 arfios al servicio del ICBF, no
cuentan con las semanas cotizadas en el Sistema de Seguridad Social en
Pensidn, por la omisibn en que incurrié la entidad durante la relacién
laboral.

1.1.14 A través de apoderado judicial han presentado ante el ICBF peticiones
deprecando el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales y de la
seguridad social que se reclaman con la presente accién de tutela.

1.1.15 Por la sola condicién de madres comunitarias, adquieren la titularidad de
prestaciones asistenciales y econdmicas de que gozan los afiliados del
régimen contributivo. o

1.1.16 El Fondo de Solidaridad Pensional debe subsidiar los aportes al régimen
general de pensiones de las madres comunitarias, sin importar su edad vy
siempre que se acredite 1 afo de servicio como tales. Ademds, debe
garantizar la priorizacién al acceso al subsidio de la Subcuenta de
Subsistencia de que trata la Ley 797 de 2003, cuando las aludidas no
cumplan los requisitos para acceder al Fondo de Solidaridad Pensional.

1.1.17 Toda esta situacion afecta la atencidn integral a que tienen derecho los
nifos, ya que por la edad que tienen las accionantes, no cuentan con Ia
vitalidad que se requiere para atender a 14 nifos, afectando con ello sus
derechos.

1.1.18 Las actoras tienen derecho a que el ICBF, conforme al Auto 186 de 2017,
efectle el pago de los aportes al sistema de seguridad social en pensiones,
omifidos durante su relacion laboral hasta el 12 de febrero de 2014 y/o
durante todo el tiempo que tienen de estar vinculadas con la entidad.

1.1.19 Es aplicable a este caso el precedente judicial recogido en las Sentencias
T- 480 de 2016, T- 693 de 2017, T- 142 de 2017 de la Corte Constitucional.

1.1.20 Las accionantes impetraron ante el ICBF solicitud para el reconocimiento y
pago de todas las prestaciones laborales y de la seguridad social, aqui
reclamadas, sin lograr contestacion positiva.

1.1.21 De igual forma, deprecaron a la Regional del ICBF certificacion del tiempo
que llevan adscritas al programa Madres Comunitarias, pero la entidad se
negd a ello argumentando que la vinculacién no les atribuia la condicidn
de frabajadoras subordinadas.

353
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1.1.22 La entidad lleva todo el registro de las madres comunitarias en sus
diferentes modalidades, pues con base en ello redliza los contfratos de
aporte con los operadores del programa.

1.2 Pretensiones.!

1.2.1 TUTELAR los derechos fundamentales a la vida, dignidad humana,
igualdad, frabajo, debido proceso, seguridad social, familia, nifiez, minimo
vital de cada una de las accionantes.

1.2.2 DECLARAR la existencia de un contrato de trabagjo realidad entre el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar —ICBF- y cada una de las actoras desde
la fecha de vinculacién como madres comunitarias al Programa Hogares
Comunitarios de Bienestar, hasta el doce (12) de febrero de dos mil catorce
(2014) o hasta la fecha en que con anterioridad hayan estado vinculadas
a dicho programa.

1.2.3 ORDENAR al ICBF adelantar el respectivo frdmite administrativo para que
reconozca y pague a favor de cada una de las accionantes, los aportes a
pensiones causados y dejados de percibir desde la fecha de vinculacion,
hasta el doce (12) de febrero de dos mil catorce (2014) o hasta la fecha
en gque con anterioridad hayan prestado sus servicios; 1o mismo que 1os
aportes parafiscales en pensiones al Sistema de Seguridad Social, a efectos
de obtener su pensidn, dirigidos a la administradora de fondo de pensiones
en gque se encuentren afiliadas cada una de las madres comunitarias.

2. Actuacioén procesal relevante.
2.1. Admisidn y nofificacién.

La solicitud de amparo fue admitida mediante auto de fecha veinte (20) de
febrero de dos mil dieciocho (2018)2, en el que se dispuso notificar en calidad de
accionados al INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR —ICBF-, al FONDO
DE SOLIDARIDAD PENSIONAL, MINISTERIO DEL TRABAJO Y CONSORCIO COLOMBIA
MAYOR y se les corrié traslado del escrito de tutela para que dentro del término
de UN (1) dia, dieran respuesta sobre los hechos y pretensiones de la solicitud. El
anterior auto fue noftificado por correo electrénico, remitido al buzdn institucional
de noftificaciones judiciales de dichas entidadess.

En la providencia que dispuso sobre la admisién de la solicitud de tutela, también
se decretdé como prueba requerir al ICBF para que indicara el fiempo de servicio
de cada una de las accionantes, especificando la fecha de inicio y la de
finalizacion de los mismos.

! Folio 3-4
2 Folio 99-100
3 Folio 101-103
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3. Respuesta de la avtoridad accionada.

3.1 Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.4

Solicita que se declare que no ha incurrido en accidn u omisidn con fundamento
en los articulos 123, 210 y 365 de la Constitucién, asi- como en la linea
jurisprudencial fijada por la Corte Constitucional en Sentencias T 269 de 1995, SU
224 de 1998, 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, que ha determinado que entre el ICBF y las madres comunitarias no
existe vinculo laboral. Como consecuencia de lo anterior, depreca que se
denieguen las pretensiones encaminadas al reconocimiento de un contrato
realidad y el pago de salarios y demds emolumentos laborales.

Sostiene que, el programa Hogares Comunitarios de Bienestar — HCB se cred
como una estrategia prioritaria para fomentar la organizacién y la participacion
activay sistemdtica de la comunidad alrededor de acciones que conllevaran a
mejorar la vida diaria de la poblacion y a crear nuevas formas de relacién entre
padres e hijos, vecinos y pobladores, adultos y nifos, buscando condiciones mds
humanas vy articuladas a procesos de responsabmdod clvica, social vy
administrativa de los municipios.

Afirma que el apoderado de las accionantes pretende hacer incurrir en error, al
determinar que el Programa de Hogares Sustitutos, como una modalidad de 1os
Hogares Comunitarios, fiene la misma reglamentacién de estos Ultimos. Aclara
entonces, que los HCB fueron concebidos con el objeto de complementar la
alimentacidn y control nutricional de los nifics; apoyar la generacién de empleo,
vinculando a la mujer en los procesos productivos del pais para enfrentar la
pobreza, asi como también para que con la accidn mancomunada de los
vecinos y usando- un alto contenido de recursos locales se atiendan las
necesidades bdsicas de nutricién, salud, proteccidon y desarrollo individual y social
de los niflos de los estratos pobres del pais. '

Explica que los hogares sustitutos, por su parte, se constituyeron como una
modalidad familiar y comunitaria, caracterizada por ser temporal (no debe
exceder los 6 meses) y que estd orientada a prevenir la privacién afectiva de los
ninos, niflas y adolescentes que se encontraban en el ICBF, acogiendo menores
de edad, principalmente extraviados, en peligro o en proceso de adopcidn.

Sostiene que la parte accionante busca darle el cardcter de empleador al ICBF
“frente a las madres comunitarias, en razén a las funciones que ellas cumplen 'y a
aspectos como el horario en que desempefiaban sus labores. Sin embargo,
estima que no estd de por medio la subordinacién y dependencia propia de las
relaciones laborales, sino que se frata de una descentralizacién por colaboracién
entre las enfidades de cardcter publico y las entidades de cardcter privado, en =
virtud de la obligacidn constitucional de asistir y proteger a los nifios por parte de

4 Folios 162 al 216
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la sociedad, la familia y el Estado, ademds de que en el caso particular de los
horarios, estos son determinados por las madres comunitarias a través de acuerdo
con la Asociacion y los padres de familia.

Sefala que no puede atribuirsele la condicidon de empleador por el hecho de
gue cuente con faculiades para asignar funciones e imponer sanciones, debido
a que ello es producto de la delegacion de competencias del Presidente de la
Republica, efectuada a través de la Ley 75 de 1968. Esto segin su criterio,
involucra la funcidén de inspeccidn, vigilancia y control de todas las asociaciones,
entidades privadas o publicas que ejecuten el Sistema PUblico de Bienestar
Familiar, lo que a su vez implica la capacitacién adecuada del personal que
integran los HCB.

Enfatiza en que lo que perciben las actoras por parte del ICBF, a la luz de la Ley
89 de 1989, tiene como destino la financiacidon del programa HCB, mdxime
cuando segun el articulo 4 del Acuerdo 21 de 1996, por beca se entiende los
recursos, que se asignen a las familias para atender a los nifios y en ese orden
dicha prebenda, hasta antes de la entrada en vigencia del Decreto 289 de 2014,
no constituye salario.

Destaca que, al tenor de lo dispuesto en los articuios 13, 15y 19 de la Ley 100 de
1993, las madres comunitarias son frabajadoras independientes y por ende
estaban obligadas a dfiliarse al Régimen General de Pensiones y a realizar las
cotizaciones, por o que no es cierto que el ICBF deba complementar los aportes
faltantes. En este punto, explica que con la Ley 100 de 1993, el aporte a pensidn
de las madres comunitarias era subsidiado por el Estado, subsidio que se
incrementd al 80% del valor del aporte desde |la vigencia de la Ley 509 de 1999,
pero desde el 12 de febrero de 2.014 hasta la fecha, las aludidas son vinculadas
mediante contrato de trabgjo y prestan sus servicios a las entidades
administradoras del Programa Hogares Comunitarios de Bienestar, siendo estas
entonces las empleadoras y las responsables de redlizar los aportes.

Por ofro lado, expresa que le corresponde al Fondo de Solidaridad Pensional
administrar los recursos que cubren el subsidio a los aportes de las madres
comunitarias, pero que la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sido
enfatica en establecer que el reclamo y reconocimiento de este tipo de
acreencias no es competencia del juez de tutela.

Manifiesta que, no tiene la posibilidad de establecer la veracidad del tiempo de
actividad (fecha de inicio y fecha de terminacidn) de las actoras, toda vez que,
como lo sefiald la Corte Constitucional mediante Auto 186 de 2017, las madres
comunitarias ejercian una actividad civil y por tanto el ICBF no fuvo obligacion
legal de constituir expedientes administrativos, pues la entidad contrataba con
Asociaciones de Padres y entidades puUblicas o privadas para que ejecutaran el
programa.

Sefiala que, no se cumple con el requisifo de inmediatez, pues se pretenden
reconocimientos supuestamente causados hace mds de 3 afics y ya han
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transcurrido 4 desde que las madres comunitarias devengan el salario minimo
mensual legal vigente, y si bien la Corte ha indicado que los derechos
prestacionales pensionales son imprescriptivles y pueden ser reclamados en
cualquier tiempo, en los casos en que se llegd a dicha conclusion se frataba de
trabajadores que habian cumplido con sus obligaciones constitucionales y
legales como dfiliarse y realizar aportes al Sistema General de Pensiones, o que
Nno ocurre en €l sub judice.

Ademds, indica que en el ordenamiento existen acciones laborales vy
contenciosas que les permiten a las actoras la defensa de sus intereses, y que si
bien existe el precedente de que la Corte resolvié de manera excepcional el
caso de 106 madres comunitarias, en el caso objeto de estudio no se rednen las
cdlidades advertidas por el Maximo Tribunal, en la medida en que las
accionantes estan actualmente vinculadas a los diferentes HCB, es decir han
devengado durante los Ultimos afios el salario minimo mensual legal vigente y por
ello no existe afectacion al minimo vital; no estd demostrado que pertenezcan a
un grupo social marginado, ni que pertenezcan a la tercera edad o que tuvieran
dificultades de salud, ademds de que varias de tienen puntaje igual o superior a
50 en el SISBEN, lo que imposibilita considerarlas poblaciéon vulnerable por su
estrato socioecondmico.

Cité ademds, el precedente contenido en la Sentencia SU-224 de 1998, el cual a
su juicio, define que en el periodo comprendido entre la creacién del Programa
de Hogares Comunitarios (29 de diciembre de 1988) y el 12 de febrero de 2014 —
fecha en que se publicd el Decreto 28%9- las madres comunitarias eran
trabajadoras independientes y por Ultimo resalté que en el presente caso no.se
advierte la ocurrencia de un perjuicio itfemediable.

3.2 Consorcio Colombia Mayor.5

Solicita que se denieguen las pretensiones al estimar que estd demostrado que
no vulnerd ningun derecho, fuera de que considera que existe falta de
legitimacién de su parte y que resulta improcedente la accién, por falta del
cumplimiento de los requisitos de subsidiariedad e inmediatez, no siendo este el
medio idéneo para el reconocimiento de prestaciones de cardcter econdmico.

Manifiesta que el Fondo de Solidaridad fue creado como una cuenta especial
de la Nacidn, sin personeria juridica, adscrita al Ministerio de la Proteccidn Social
hoy Ministerio del Trabajo, destinada a ampliar la cobertura mediante un subsidio
a las cotizaciones para pensiones de los grupos de poblacién que por sus
caracteristicas y condiciones socioecondmicas no tienen acceso a los sistemas
de seguridad social y que carezcan de recursos para efectuar la totalidad del
aporte pensional, asi como el oforgamiento de subsidios econdmicos para la
proteccion de las personas en estado de indigencia o de pobreza extrema.

5 Folios 104 al 129

3Ss
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Sefiala que por mandato legal, los recursos de dicha cuenta son administrados
en fiducia y asi termind conformdndose el Consorcio Colombia Mayor 2013, cuya
actividad se limita a observar las instrucciones y ordenamientos formulados por el
Ministerio del Trabagjo. :

Expone las condiciones particulares de cada una de las actoras en relacién con
su afiliacién al Fondo y seguidamente explica algunas causales por las que las
mismas pudieron haber sido excluidas de beneficios, entre estas, el retiro por
solicitud propia y adquirir capacidad de pago para cancelar la totalidad del
aporte que le corresponde.

Enfatiza que, las Madres Comunitarias no pueden ser beneficiarias del Programa
de Subsidio al Aporte en Pensidn (PSAP) del Fondo de Solidaridad Pensional, ya
que su régimen pensional se encuentra en el contributivo, y no en el subsidiado.
En ese sentido, a su parecer no tiene ningin tipo de obligacién con las
accionantes, pues son sus respectivos empleadores quienes conforme a la
normativa laboral deben realizar los aportes al Sistema de Seguridad Social en
Pensiones y garantizar el pago oportuno de sus salarios, prestaciones sociales y
demds acreencias laborales.

Sostiene que, el Decreto 1833 de 2016, en su articulo 2.2.14.3.1 y siguientes,
contempla la posibilidad que las personas que dejen de ser madres comunitarias
y que no rednan los requisitos para acceder a una pensidn, ni sean beneficiarias
del mecanismo de Beneficios Econdmicos Periddicos, tengan acceso a un
subsidio de la subcuenta de subsistencia del Fondo de Solidaridad Pensional, que
es complementado por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, siempre y
cuando rednan las condiciones para acceder a éste. Asi las cosas, estima que es
competencia del ICBF realizar el proceso de seleccidon de beneficiarios, sin .que
el Consorcio Colombia Mayor, intervenga en dicho proceso.

En relacién con la aplicaciéon del Auto 186 de 2017, se pronuncié sefialando que
la jurisprudencia constitucional y la doctrina han indicado que los efectos del fallo
de tutela son inter partes y no erga omnes, pues estos Ultimos se predican
Unicamente del control abstracto de constitucionalidad o de aquellos fallos que
se profieran en desamollo de la funcién unificadora de la jurisprudencia. Asi
mismo, sostiene que la referida providencia no goza de ejecutoriedad como
quiera que junto con el Ministerio del Trabajo acudié bajo incidente de nulidad,
estando pendiente que ia Corte resuelva.

Por otro lado, destaca que la accidén de tutela no es el mecanismo judicial para
el reclamo de prestaciones econdmicas, sin que se demuestre la existencia de
un perjuicio iremediable que haga eludible la posibilidad de acudir via proceso
laboral o a través de los medios establecidos por el CPACA. De igual forma,
resalta el hecho de que las accionantes fueron desvinculadas hace mds de un
afio como madres comunitarias, lo que desdibuja el cumplimiento del requisito
de inmediatez.
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Propone su falta de legitimacién en la causa, al considerar que dentro de sus
competencias legales, reglamentarias y contfractuales, no se encuentra
consagrada la posibilidad de decidir sobre el reconocimiento y pago de salarios
y prestaciones sociales derivadas de la relacién laboral, que le puedan
corresponder a las accionantes, pues ello debe ser resuelto por el ICBF.

Por Ultimo, considera que ademds de la inscripcidn y validacién en el Programa
de Subsidio en Pensién del Fondo de Solidaridad Pensional, que resulta viable a
la luz de los convenios internacionales, la reglamentacion legal establecié la
obligatoriedad de que las madres comunitarias readlizaran los aportes,
correspondientes al porcentadje que no cubria el Subsidio del Fondo de
Solidaridad Pensional administrado por el Consorcio.

3.3 Ministerio del Trabajo.¢

Argumenta que no estd legitimado en la causa por pasiva, como quiera gue no
dentro de sus funciones no se encuentra ninguna relacionada con el Programa
de Madres Comunitarias del ICBF.

Solicita que se rechacen por improcedentes las pretensiones de la accidén de
tutela, por no estar reunido el requisito de subsidiaridad, pues las actores cuentas
con una via judicial idénea y eficaz para lograr lo pretendido, conforme lo indicd
la H. Corte Constitucional en la sentencia SU 224 de 1998.

4. Sentencia de primera instancia?

Mediante sentencia de fecha 2 de marzo de 2018, el Juzgado Primero
Administrativo del Circuito de Cartagena, negd el amparo solicitado por las
seforas MEILA MADRANO GUERRERO y ROSALBA MORENO PALOMINO, y rechazd
por improcedente la accidn frente a las demds accionantes. No obstante,
exhortd al ICBF para que orientara a la sefiora Rosalba MORENO PALOMINO
sobre el frdmite que debe adelantar para hacerse beneficiaria del subsidio al
‘agporte al régimen general de pensiones establecido para las madres
comunitarias.

Como sustento para su decision, la A quo sostuvo que en el presente caso se
satisfacia el requisito de inmediatez, como quiera que se frataba de prestaciones
periddicas que tienen el cardcter de imprescriptibles. Sin embargo, estimé que
no ocurre lo mismo con el requisito de subsidiariedad, pues - si bien la Corte
Constitucional les ha otorgado a las madres comunitarias la calidad de sujetos
de especial proteccidn constitucional, en consideracién a que pertenecen a un
grupo poblacional tradicionalmente marginado de las garantias laborales o por
ser parte de un segmento situado en posicidén de desventaja social o econdémica
—presupuestos que se satisfacen en el presente caso-, también ha afirmado que
es lajurisdiccion contencioso administrativa el escenario idéneo para determinar

6 Folios 218 al 229
7 Folios 323 al 342
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la naturaleza de la vinculacion existente entre las madres comunitarias y el ICBF,
y gue en ese marco se puede hacer uso de las medidas cautelares en general o
de las de urgencia.

En consonancia con la anterior, considerd la Juez A quo que se hace hecesario
para que se configure la procedencia de la accidn, que se acredite la existencia
de un perjuicio imremediable, pero ello no ocurre en el sub judice.

Sefiald que, conforme a las pruebas obrantes en el proceso, las demandantes
MEILA MADRANO GUERRERO y ROSALBA MORENO PALOMINO se encuentran en
la tercera edad, pero no se les vulnerd el derecho a la seguridad social, pues la
primera se hallaba vinculada al Fondo de la Seguridad Social y se hizo
beneficiaria del subsidio de los aportes a pensidn en el porcentaje dispuesto en
la Ley 100 de 1993; documento CONPES No 2753 del 21 de diciembre de 1994 vy
la ley 509 de 1999 v la segunda no estuvo vinculada al Programa de Subsidio al
Aporte a Pensidn, lo que indica que no cumplid con la obligacién de dfiliarse al
mismo, no acreditando el minimo de actividad administrativa para su obtencién.
Y en cuanfo a las demds acreencias laborales reclamadas, indicd que su
reconocimiento estd supeditado a la demostracidn en cada caso particular de
los supuestos facticos que permitan afirmar la existencia de un vinculo laboral, lo
cual noresulta viable en el presente caso, dado que solo se tiene acreditado que
se desempefaron como madres comunitarias, pero se cuenta con el
impedimento de que no es posible establecer el lapso temporal de prestacion
de tales servicios, aspecto determinante para descartar la eventuadl
configuracion de la prescripcion; lo mismo que no se cuenta con elementos que
acrediten las condiciones en que ejercian su labor.

Lo anterior, lo sustentd la A quo en la Sentencia 018 de 2016, en la que la Corte
en -un caso similar negd el amparo deprecado, en atencidn a que no existian
pruebas que permitieran determinar los extremos temporales de la relacidn
contractual entre la accionante y el ICBF, como tampoco reposaban
documentos que dieran cuenta de una relacidn de dependencia o
subordinaciéon. Asi mismo, la Juez de primera instancia indicdé que las
consideraciones de la sentencia T-480 de 2016 que llevaron a la Corte
Constitucional a afirmar la existencia de un vinculo laboral enfre las madres
comunitarias y el ICBF no pueden ser tenidas en cuenta dada la declaratoria de
nulidad parcial de la mencionada providencia, correspondiéndole entonces
valorar la eventual configuracidn de un confrato realidad con estricta
observancia de los elementos materiales de prueba a que haya lugar, ala luz
del Auto 186/1726.

En cuanto a las accionantes que no pertenecen a la tercera edad, manifestd la
falladora de primera instancia que, no acreditaron circunstancias fisicas o de
salud que ameritaran la adopcién de medidas urgentes e impostergables por
parte del juez constitucional, como tampoco demostraron haber desplegado
alguna actividad ante el ICBF tendiente a obtener el reconocimiento de los
derechos laborales que se invocan a través de la presente accion, pues si bien
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afirmaron haber elevado peticiones en tal sentfido, las mismas no fueron
aportadas al plenario.

5. Impugnaciones
5.1 Parte accionantes

La parte accionante, inconforme con la decision de primera instancia, la
impugnd sin expresar las razones en las que lo sustenta.

5.2 ICBF?

Sefiala que se encuenira conforme con la decision de negar el amparo, pero
gue no comparte lo ordenado en el numeral tercero de la parte resolutiva; por
lo que depreca que ese numeral sea modificado y que en su lugar la carga alli
indicada sea impuesta a la sefior Rosalba MORENO PALOMINO, quien es
realmente la que omitidé el cumplimiento de un deber.

Sostiene que no hay congruencia entre la parte motiva y la resolutiva, pues en la
motiva respecto de la sefora -ROSALBA MORENO PALOMINO se expresd que se
negaba el amparo por no demostrar haber hecho parte del programa de
beneficio de subsidio de aportes que el Estado otorgaba a las madres
comunitarias a fravés del Fondo de Solidaridad Pensional, pero en la parte
resolutiva se le impuso al ICBF la obligacién de brindarle a esta sefiora orientaciéon
sobre el frdmite que debe adelantar para acceder al subsidio al aporte al
régimen general de pensiones establecido para las madres comunitarias.

Ademds, afirma que tal orden resulta desproporcional como quiera que durante
todo el frédmite de tutela la entidad sefiald que entre la accionante y el ICBF no
existe relacidon alguna, méxime cuando dentro de la misma no se probd que esta
sefora estuviera efectivamente vinculada como madre comunitaria.

2. Tramite procesal de segunda instancia.®

Mediante auto de fecha nueve (9) de marzo de dos mil dieciocho (2018), se
concedié la impugnacion.

I CONSIDERACIONES DE LA SALA
1 Competencia.
Conforme lo establecen el articulo 86 de la Constitucién Politica, el Decreto Ley
2591 de 1991 y el articulo 153 de la Ley 1437 de 2011, el Tribunal Administrativo de

Bolivar es competente para resolver la impugnaciéon presentada contra la
sentencia proferida en primera instancia por el Juzgado Primero Administrativo

8 Folio 312
° Folios 314 al 323
10 Folio 382330
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del Circuito de Cartagena.

2 Legitimacién en la causa.
2.1 Por Activa.

Las accionantes, al ser fitulares de los derechos invocados como violados, gozan
de legitimacién en la causa por activa para actuar en esfa accidén de tutela,
para lo cual otorgaron poder de representacién judicial que cumple con los
requisitos previstos en el Cddigo General del Proceso y los sefialados en la
Jurisprudencia de la H. Corte Constitucional.

2.2 Por pasiva.

EL INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR, estd legitimado en la causa
por pasiva conforme al arficulo 13 del Decreto 2591 de 1991, al ser la entidad a
la que se le endilga la presunta vulneracion de los derechos fundamentales
invocados por la accionante.

Las vinculadas Fondo de Solidaridad Pensional, Ministerio del Trabajo y al
Consorcio Colombia Mayor, comparecen al frdmite en calidad de terceros
inferesados en las resultas del proceso, pues de acuerdo con lo sefialado por la
Ad quo pueden resultar afectados con la decisiones que se adopten, decision
‘que comparte este Tribunal al considerar que estas entidades cumplen funciones
relacionadas con las madres comunitarias.

3 Problema juridico.

En consideracion a una lectura de los hechos y pretensiones que motivan la
presente solicitud de amparo, y la impugnacion de las accionantes y la entidad
accionada, la Sala deberd resolver los siguientes problemas juridicos:

sSe debe revocar y/o confirmar la sentencia de primera instancia que negd
el amparo de los derechos fundamentales de las accionantes de la tercera
edad, lo rechazd por improcedente respecto de las demds y exhortd al ICBF
para que orientara a la sefiora ROSALBA PALOMINA MORENQO sobre el framite
para acceder a los subsidios en pensiones para las madres comunitarias?

En caso de ser procedente la accidén de tutela para proteger los derechos
fundamentales de las accionantes, la Sala entrar a definir si:

5 A través de la accidn de tutela, es viable que el juez constitucional declare la
existencia de un contrato realidad entre el ICBF y las accionantes, asi como el
reconocimiento y pago de los derechos laborales y todas las prestaciones a que
tiene derecho un frabajadore

4 Tesis del Tribunal.
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La Sala sostendrd que en el caso sub lite, la sentencia se debe confirmar
parcialmente, por cuanio no se encuentra superado el requisito de
subsidiariedad, en la medida en que las actoras no agotaron en sede
administrativa la reclamacién de las acreencias laborales que requieren via
tutela ni demostraron la ocurrencia de un perjuicio imremediable a un derecho
usftundamental, en caso de que el juez constitucional deje de actuar para
salvaguardarlo, por ello, revocard el numeral primero, en cuanto negd el amparo
de los derechos fundamentales de las accionantes que considerd son de la
tercera edad para en su defecto rechazarla por improcedente.

De igual manerq, revocard el numeral tercero de la parte resolutiva relacionado
con exhortar al ICBF para que redlice acompafiamiento a la sefiora ROSALBA
MORENO PALOMINO, sobre el trdmite que debe adelantar para acceder al
subsidio al aporte al régimen general de pensiones establecido para las madres
comunitarias, dado que no se probd que dicha entidad vulnerd sus derechos
fundamentales, especialmente el de la seguridad social en pensiones, por lo que
resulta una carga desproporcionada.

5 Marco juridico y jurisprudencial.

Para resolver los problemas juridicos planteados, la Sala estudiard los siguientes
temas: :

5.1 Generdlidades de la accion de tutela.

El articulo 86 de la Constitucidon Politica consagra la accién de tutela como
mecanismo judicial para la proteccidn de los derechos fundamentales de toda
persona cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la
accion u omision de cualquier autoridad piblica o de particulares en los casos
taxativamente sefialados en la ley, siempre y cuando el accionante no cuente
con otro medio de defensa judicial, salvo el caso que de no proceder el juez, se
configure un perjuicio iremediable.

De lo anterior, se tiene como caracteristicas de esta accién las siguientes:
- Estd instituida para proteger derechos fundamentales.

- La subsidiariedad, por cuanfo solo resulta procedente cuando el
perjudicado no disponga de otfro medio de defensa judicial, a no ser
que busque evitar un perjuicio iremediable

- Lainmediatez, porque se frata de un instrumento juridico de proteccién
inmediata que es viable cuando se hace preciso disponer la guarda
efectiva, concreta y actual del derecho fundamental objeto de
vulneracion o amenaza.

356
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52 Sobre la seguridad social en pensiones de las Madres Comunitarias.

En Auto 186 de 2017, la Corte Constitucional sobre el tfema precisé que las madres
comunitarias tienen derecho a la seguridad social que se garantiza a través del
Fondo de Seguridad Pensional del Estado:

“3. Si bien para el lapso comprendido enfre el veintinueve (29] de diciembre de mil
novecientos ochenta y ocho (1988) y el doce (12) de febrero de dos mil catorce
(2014) tanto la ley como la jurisprudencia no establecieron una relacién laboral
enfre las madres comunitarias y el ICBF o las asociaciones o enfidades que
participan en el Programa de Hogares Comunitarios de Bienestar, lo cierfo es que
el ordenamiento juridico si prevé el derecho a la seguridad social de las madres
comunitarias bajo unas particularidades especiales. Veamos.

4. La Ley 100 de 1993 cred el fondo de solidaridad pensional Y*como una cuenta
especial de la Nacién, sin personeria juridica, adscrifa al Ministerio de Trabajo vy
Seguridad Social, cuyos recursos seran administrados en fiducia por las sociedades
fiduciarias de naturaleza puUblica, 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 virtud de la presente ley." El objeto de ese fondo es “subsidiar
los aportes al régimen general de pensiones de los trabajadores asalariados o
independientes del sectorrural y urbano que carezcan de suficientes recursos para
efectuar la totalidad del aporte, tales como artistas, deportistas, musicos,
compositores, torercs y sus subalfernos, la mujer microempresaria, las_madres
comunitarias, los discapacitados fisicos, psiquicos y senscriales, los miembros de las
cooperativas de frabajo asociado y ofras formas asociativas de produccién, de
conformidad con la reglamentacién que para el efecto expida el Gobierno
Nacional.” {Subraya fuera de texto original).

5. En consonancia con las anteriores disposiciones legales se expidié la Ley 509 de
1999, mediante la cual se establecieron beneficios en materia de Seguridad Social
en favor de las madres comunitarias. Entre fales prerrogativas se destacan las
siguienfes:

5.1. Las madres comunitarias serdn fitulares de las prestaciones asistenciales y
econdmicas de que gozan los afiliados del régimen confributivo esfablecido por la
Ley 100 de 1993.

5.2. El Fondo de Scolidaridad Pensional subsidiard los aportes al régimen general de
pensiones de las madres comunitarias, sin importar su edad y siempre que se
acredite un (1) afio de servicio como tales.

5.3. El valor del subsidio equivaldrd al ochenta por ciento (80%) del total de la
cotizacién para pensién y su permanencia se mantendrd por el lapso en que la
madre comunitaria realice esta actividad.

5.4. El Fondo de Solidaridad Pensional administrarg los recursos que cubren el
subsidio a los aportes de las madres comunitarias.

6. A su turno, el articulo 2 de la Ley 1187 de 2008 dispone que el Fondo de
Solidaridad Pensional subsidiard los aportes al Régimen General de Pensiones de
las madres comunitarias, sin importar su edad y tiempo de servicio.
Adicionalmente, el referido precepto legal prevé:"Ei Gobierno Nacional
garantizard la priorizacién al acceso de las Madres Comunitarias al subsidio de la
Subcuenta de Subsistencia de que trata la Ley 797 de 2003, cuando no cumplan
con los requisitos para acceder al Fondo de Solidaridad Pensional - Subcuenta de
Solidaridad, o cuando habiendo cumplido la edad en los términos de la ley no
alcancen a completar el requisito de semanas de cofizacién exigido.”
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/. En virfud de la anterior normatividad, en aplicacién del derecho a la igualdad,
es claro enfonces que a las 106 accionantes se les podria extender
excepcionalmente las especificaciones previstas en dicho régimen juridico
especial con el fin de garantizarles su derecho a la seguridad social en materia
pensional. Al respectfo, en providencia T-130 de 2015 la Corfe Constitucional
concedid el amparo de los derechos fundamentales al minimo vital y seguridad
social de una madre comunitaria y, en consecuencia, ordend al ICBF que realizara
los framites necesarios para cancelar a Colpensiones, fondo al cual estaba dfiliada
la accionante, los aportes faltantes al Sistema de Seguridad Social causados en un
tiempo detferminado....”

Sobre la figura del conirato realidad en relacién con la prestacién laboral
desarrollada por las Madres Comunitarias.

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

“4.1.2. Tal como lo ha establecido la jurisprudencia de esta Corporacién, por regla
general no procede la accién de tutela cuando se frata de satisfacer
pretensiones de confenido patrimonial o econdmico, ni acreencias laborales,
pues para ello el legislador ha previsto mecanismos ordinarios para su reclamo. Al
respecto se ha establecido:

“[...] El ampareo laboral, en lo que concierne al pago oportuno de los salarios
adeudados, tiene cardcter excepcional. En primer término, la via de la tutela sélo
se reserva para situaciones limite en las que la falta de pago del salario expone al
frabajador a sufrir una situacion crifica econdmica y psicolégicamente. En
segundo término, la tutela es procedente, “siempre que concurran las
condiciones de procedibilidad de la misma”, esto es, “cuando el afectado no
disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquélla se utilice como
mecanismo fransitorio para evitar un perjuicio imremediable” (C.P. art., 86]. Estas
dos condiciones de fondo no le restan eficacia ni validez a los derechos de los
frabajadores, cuya defensa se garantiza a través de los procedimientos ordinarios
y especiales disefados por el Legislador, y por conducto de la jurisdicciéon
ordinaria. De otro lado, se reconoce el cardcter subsidiario de la accidn de tutelq,
que no puede desconocerse a riesgo de que la jurisdiccidon constitucional olvide
su verdadero cometido institucional y termine por invadir de manera ilegitima e
inconveniente la competencia constifucional y legal de la jurisdiccién ordinaria.
Ni la Corte Constitucional, ni los jueces de tutela, pueden ni deben sustituir a los
jueces de la jurisdiccién ordinaria encargados de ordenar la ejecucién y pago de
las deudas laborales y demds derechos de los trabajadores” .

4.1.3. No obstante, de manera excepcional es posible que el juez de tutela ordene
el pago de las acreencias, cuando se comprueba la inminente ocurrencia de un
perjuicio imemediable o la inidoneidad del mecanismo judicial ordinario. Asi,
cuando el pago del salario constituye el Unico sustento para el accionante y su
ndcleo familiar, al estar destinado a suplir el minimo vital, es necesario que el juez
de tufela intervenga para la proteccién de los derechos fundamentales.

4.1.4. Para ello, es necesario que quien alega la configuracién del perjuicio
imremediable, como quiera que la ausencia del pago de su salario o prestaciones
sociales afecta su minimo vital, debe acompariar su peficién de una prueba,
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siquiera sumaria, que evidencie la situacién de urgencia e inminencia del dafio.
Sin que ello reemplace la carga minima probatoria que le corresponde al
peticionario, esta Corporacién ha consagrado ciertos criterios que le permiten al
juez de amparo, demostrar el perjuicio imemediable y asi, ordenar el
reconocimiento de las acreencias laborales, como son: ‘

“(i) la edad del actor(a) para ser considerado(a) sujeto de especial proteccién
por ser una persona de la tercera edad, (i) el estado de salud del (la) solicitante
y su familia, y (iij) las condiciones econémicas del pelicionario(a).
Adicionalmente, la Corle ha exigido que se haya desplegado cierta actividad
procesal administrativa minima por parte del inferesado(a), (iv) probar, si quiera
sumariamente que cumple con los requisitos legales para acceder a la
pretfension.”

{...) . .

4.1.6. Por su parte, la jurisprudencia constitucional ha acudido a los requisitos
establecidos en el arficulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, para desarroliar
la prevalencia de la realidad sobre las formas, en las relaciones laborales. De
acverdo a la disposicién normativa:

“1. Para que haya confrato de frabajo se requiere que concurran esfos fres
elementos esenciales: a. La actividad personal del frabajador, es decir, realizada
por si mismo; b. La confinuada subordinacién o dependencia del frabajador
respecto del empleador, que faculta a éste para exigirle el cumplimiento de
o6rdenes, en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de
frabajo, e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por fodo el fiempo
de duracién del contrato. Todo ello sin que afecte el honor, la dignidad y los
derechos minimos del trabajador en concordancia con los fratados o convenios
infernacionales que sobre derechos humanos relativos a la materia obliguen al
pais; y c. Un salario como retribucién del servicio.

2. Una vez reunidos los tres elementos de que trata este articulo, se entiende que
existe confrato de trabajo y no deja de serlo por razén del nombre que se le dé ni
de otras condiciones o modalidades que se le agreguen.”

54 Madres Comunitarias como sujetos de especial proteccién constitucional
—Corte Constitucional Auto 186 de 2017-

En este Auto, la Corte senald:

“.. Ser parte de un segmento sifuado en posicion de desventaja, como por
ejemplo, los sectores mds deprimidos econdmica y socialmente. No existe
dificultad para demostrar que todas las madres comunitarias tienen esta condicién
especial, por cuanto asi lo establece el articulo 2 del Acuerdo 21 de 1996: *(...) Los
Hogares Comunitarios de Bienestar deberdn funcionar prioritariamente en los
sectores mds deprimidos econdmica y socialmente y definidos dentro del SISBEN
como estratos 1 y 2 en el drea urbana y en sectores rurales concenfrados”.

6. Caso Concreto.

6.1 Hechos relevantes probados.
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6.1.1. De acuerdo con las declaraciones exira juicio y las copias de las cédulas
de ciudadania dallegada al expediente entre los folios del 31 al 96, las
accionantes se han desempeiado como madres comunitarias durante los
siguientes tiempos y tienen la siguiente edad:

NOMBRES Y APELLIDOS EDAD FECHA DE INGRESO
1 LUZ MARINA VILLA SEGRERA 50 01/12/1996
2 ANA BEATRIZ MARTINEZ VILLAMIL 53 15/01/1994
3 DELANEY DEL SOCORRO PATERNINA CASTELL 48 01/05/2001
4 MEILA MADRANO GUERRERO 63 18/04/1988
5 ELENILSA JIMENEZ MORALES 55 29/04/1989
6 ROSALBA MORENO PALOMINO 67 29/04/1989
7 DONATILA MARTINEZ BALLESTERO 50 16/01/2001
8 LINEY MANUELA HERNANDEZ NOGUERA 59 01/08/1989
9 NELLY CONTRERAS CONTRERAS . 56 16/01/1998

6.1.2 De acuerdo con la informacién rendida por el Consorcio Colombia
Mayor, las accionantes presentan la siguiente situacidon con relacién a los
subsidios por aportes de pensiones en el sistema pensional subsidiado (fol. 132
al 136).

No. NOMBRES Y APELLIDOS SUBSIDIO APORTE EN PENSION/SITUACION ACTUAL

1 | LUZ MARINA VILLA SEGRERA RETIRADA POR SOLICITUD PROPIA EL 12/06/2014
2 | ANA BEATRIZ MARTINEZ VILLAMIL RETIRADA POR SOLICITUD PROPIA EL 12/06/2014

3 | DELANEY DEL SOCORRO PATERNINA CASTELL | RETIRADA POR ADQUIRIR CAPACIDAD DE PAGO PARA
CANCELAR { A TOTALIDAD DEL APORTE EL 15/08/2012

4 | MEILA MADRANO GUERRERO RETIRADA POR SOLICITUD PROPIA EL 12/06/2014
5 [ ELENILSA JIMENEZ MORALES RETIRADA POR SOLICITUD PROPIA EL 12/06/2014
é | ROSALBA MORENO PALOMINO NUNCA HA ESTADO AFILIADA AL FONDO DE

SOLIDARIDAD PENSIONAL, NI HA SIDO BENEFICIARIA DEL
PROGRAMA DE SUBSIDIO AL APORTE EN PENSION PSAP,
NI A COLOMBIA MAYOR.

7 | DONATILA MARTINEZ BALLESTERO RETIRADA POR SOLICITUD PROPIA EL 12/06/2014
8 [LINEY MANUELA HERN/\NDEZ NOGUERA RETIRADA POR SOLICITUD PROPIA EL 12/06/2014
NELLY CONTRERAS CONTRERAS RETIRADA PCOR SOLICITUD PROPIA EL 12/06/2014

6.2 Valoraciéon de los hechos probados de cara al marco juridico y
jurisprudencial.

Aplicando el marco juridico y jurisprudencial a los hechos que resultaron
probados, la Sala llega a la conclusidn que la sentencia de primera instancia se
debe confirmar parcialmente en cuanto rechazd por improcedente la accidon
de tutela con respecto a las sefioras LUZ MARINA VILLA SEGRERA, ANA BEATRIZ
MARTINEZ VILLAMIL, DELANEY DEL SOCORRO PATERNINA CASTELL, ELENISLA
JIMENEZ MORALES, DONATILA MARTINEZ BALLESTEROS, LINEY MANUELA
HERNANDEZ NOGUERA Y NELY CONTRERAS CONTRERAS, por no cumplirse el
requisito de subsidiariedad de la misma y por no encontrarnos ante un perjuicio
de la naturaleza de imremediable. De ofro lado, revocard el numeral primero que
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negd el amparo solicitado por las sefioras MEILA MEDRANO GUERRERO Y
ROSALBA MORENO PALOMINO.

Los argumentos que sustentan la anterior decision, se concretan en los siguientes:

Las sefioras LUZ MARINA VILLA SEGRERA, ANA BEATRiZ MARTINEZ VILLAMIL,
DELANEY DEL SOCORRO PATERNINA CASTELL, ELENISLA JIMENEZ MORALES,
DONATILA MARTINEZ BALLESTEROS, LINEY MANUELA HERNANDEZ NOGUERA, NELY
CONTRERAS CONTRERAS, MEILA MEDRANO GUERRERO Y ROSALBA MORENO
PALOMINO, pretenden que a través de la accién de tutela se declare Ia
existencia de un contrato redlidad y con ello el subsiguiente reconocimiento y
pago de los salarios y prestaciones sociales como madres comunitarias por parte
del ICBF durante todo el tiempo en que desempenaron dicha labor, desde su
vinculacién y hasta el 11 de febrero de 2014, asi como la cotizacidén en seguridad
social en pensiones, en aras de obtener el reconocimiento de su pensidn de
jubilacion. En otras palabras, buscan el cumplimiento de obligaciones
prestacionales y la obtencidén de sumas de dinero.

Frente a lo anterior, lo primero que debe precisar la Sala es que conforme quedd
sefalado en el marco normativo de esta providencia, para la procedencia de
la accién de tutela en los escenarios en los que se reclama el reconocimiento y
pago de acreencias laborales se debe demostrar que, ademds de que quien
reclama es un sujeto de especial proteccién, debe haber efectuado un minimo
de actuacidn administrativa tendiente a obtener la satisfaccidon de lo
peticionado.

En el caso concreto, si bien las actoras aducen ser madres comunitarias y en ese
sentido la H. Corte Constitucional las ha elevado a la categoria de sujetos de
especial proteccién, no demostraron que previo a la interposicion de la presente
accién de tutela hubiesen elevado reclamacidén administrativa tendiente a
obtener el reconocimiento de los derechos prestacionales solicitados en sede de
tutela.

En ese orden, no se vislumbra el cumplimiento del requisito de subsidiariedad,
pues como se afirmd, si bien la Corte Constitucional les ha otorgado a las madres
comunitarias la calidad de sujetos de especial proteccion constitucional, en
consideracion a que pertenecen a un grupo poblacional fradicionalmente
marginado de las garantias laborales o por ser parte de un segmento situado en
posicidn de desventaja social o econdmica —presupuestos que se satisfacen en
el presente caso-, también ha afiimado que es la jurisdiccion contencioso
administrativa la via iddénea para determinar la naturaleza de la vinculacidn
existente entre las madres comunitarias y el ICBF, la cual a juicio de la misma se
constituye en un medio eficaz para resolver dicha controversia y en ese orden,
cuentan con el medio judicial de nulidad y restablecimiento del derecho previsto
en el articulo 138 de la Ley 1437 de 2011, en el marco del cual pueden solicitar al
juez, no solo la nulidad del acto que les niegue el derecho, sino fambién |a
medida cautelar de suspensidn provisional del mismo, que estd prevista en los
articulos 229 y siguientes del C.P.A.C.A, gracias a que el legislador, al reglamentar
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la suspensidn provisional, ha buscado ofrecer a los particulares un medio eficaz y
oportuno, que se materialice desde la admisibn misma de la demanda, para
evitar que sus derechos sean vulnerados de manera flagrante por la
administracién.

Por lo anterior, y como en la sentencia de primera instancia la A-quo considerd
que las sefioras MEILA MEDRANO GUERRERO Y ROSALBA MORENO PALOMINO,
por ser de la tercera edad, son sujetos de especial proteccidn y en esa medida
la accidén de tutela resulta procedente para estudiar de fondo si el ICBF vulnerd
sus derechos fundamentales, la Sala la revocard, al no estar demostrado que se
encuentren ante un perjuicio imremediable y no haber acreditado el reclamo
administrativo ante el ICBF de los derechos laborales a los que presuntamente
tienen derecho con antelacidn al 12 de febrero de 2014.

Ahora, en lo que respecta con las sefioras LUZ MARINA VILLA SEGRERA, ANA
BEATRIZ MARTINEZ VILLAMIL, DELANEY DEL SOCORRO PATERNINA CASTELL,
ELENISLA JIMENEZ MORALES, DONATILA MARTINEZ BALLESTEROS, LINEY MANUELA
HERNANDEZ NOGUERA, NELY CONTRERAS CONTRERAS, MEILA MEDRANO
GUERRERO Y ROSALBA MORENO PALOMINO, la A-quo rechazd porimprocedente
la accidn de tutela, al no hacer parte de la tercera edad ni acreditar
circunstancias fisicas o de salud que ameritaran la adopcidn de medidas
urgentes e impostergables por parte del Juez Constitucional; decisién que habrd
de confirmar esta Sala agregando ademds que tampoco la accidén cumple con
el requisito de subsidiariedad, pues cuentan con el medio de defensa judicial
idéneo y eficaz previsto en el articulo 138 del CPACA.

Por Ultimo, la Sala encuentra agjustados los argumentos de impugnacién
esgrimidos por el ICBF respecto de la carga que la A-quo le impuso con respecto
a la sefora ROSALBA MORENO PALOMINO, pues en efecto no existe dentro del
plenario prueba o argumento suficiente para imputar a esa entidad la falta de
su afiliacion al sistema subsidiado en pensiones y en consecuencia surge claro
que no resulta proporcional imponerle la carga de orientarla para alcanzar tal
cometido, cuando se desconocen las razones por los que la misma actora no ha
hecho uso de esa prerrogativa legal. Por lo anterior, se revocard el numeral
tercero de la sentencia de primera instancia.

Por lo precedente, la Sala confirmard parcialmente la sentencia de primera
instancia y revocard los numerales primero que negd el amparo a algunas de las
accionantes para RECHAZARLA POR IMPROCEDENTE y el tercero en el que se le
impuso una carga al ICBF.

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLiVAR administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR PARCIALMENTE la sentencia de fecha dos (2) de marzo de
dos mil dieciocho (2018) proferida por el Juzgado Primero Administrativo del

s6l
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Circuito de Cartagena de Indias, por las razones expuestas en la parte motiva de
esta providencia.

SEGUNDO: Revocar los numerales primero y tercero de la sentencia de fecha dos
(2) de marzo de dos mil dieciocho (2018) proferida por el Juzgado Primero
Administrativo del Circuito de Cartagena de Indias y en su lugar RECHAZAR POR
IMPROCEDENTE la solicitud de tutela en lo que respecta con las sefioras MEILA
MEDRANO GUERRERO Y ROSALBA MORENO PALOMINO. Lo anterior, de
conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: Comuniguese la presente providéncio al Juzgado de ofigen y, remitase
el expediente dentro de los diez (10) dias siguientes a la Corte Constitucional para
su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: el proyecto de esta providencia fue estudiado y decidido en sesidn
de la fecha.
LOS MAGISTRADOS

. MCE

UABRTO MATSON CARBALLO ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS
(Ausente con permiso)

Medio d¢ Control | ACCION DE TUTELA

Radicaﬂ/o 130013333001-2018-00036-01
Accionante LUZ MARINA VILLA SEGRERA _
Accionado INSTITUTO COLOMBIA DE BIENESTAR FAMILIAR ICBF

FONDO DE SOLIDARIDAD PENSIONAL, MINISTERIO DEL
TRABAJO Y CONSORCIO COLOMBIA MAYOR

Tema SEGURIDAD SOCIAL DE MADRES COMUNITARIAS
Magistrada Ponente | CLAUDIA PATRICIA PENUELA ARCE

Vinculado
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