) Coreefosuperiordelajudins TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

/| Repiblica de Colombia ‘ SENTENCIA No.27/2018
SALA DE DECISION No. 001
13-001-33-33-005-2018-00084-00
Cartagena de Indias D. T. y C., seis (06) de junio de dos mil dieciocho (20]8)

- SIGCMA

I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO

Medio de control ACCION DE TUTELA. — IMPUGNACION -

Radicado ' 13001-33-33-005-2018-00084-00
Demandante RAMONA MENDOZA FUENMAYOR Y OTRAS
' INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR-
Demandado CONSORCIO COLOMBIA MAYOR-MINISTERIO DEL
: TRABAJO |
Magistrado Ponente ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS.
Tema - |Seguridad social.

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede el Tribunal Administrativo de Bolivar a resolver la impugnacién
presentada por la parte accionante, contra la sentencia de tutela del ocho
(08) de mayo de 2018, proferida por el Juzgado Quinto (05) Administrativo del
Circuito de Cartagena, mediante la cual se denegaron las pretensiones de la
accién de tutela,

1Il.- ANTECEDENTES

- Pretensiones. (Fl. 1-2)

"Que se futelen los derechos constitucionales fundamentales
presuntamente vulnerados, los cuales son: derecho a la vida, dignidad
humana, igualdad, seguridad social, minimo vital y mdvil, adulto mayor,
ninez y al debido proceso de cada una de las Madres Comunitarias de
Bienestar accionantes vinculadas al programa hogares comunitarios de
Bienestar”. :

“Que se ordene al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF- que
adelante el correspondiente frdmite administrativo para que se reconozcan
y paguen a nombre de cada una de las madres comunitarias accionantes
los aportes parafiscales en pensiones faltantes al Sistema de Seguridad
Social por el tiempo efectivamente acreditado como madre comunitaria,
a efecto de que obtenga su pensién, asi mismo, se ordene al ICBF que
cerfifique el fiempo que de servicio adelante el correspondiente trdmite
administrativo para que reconozcan y paguen a nombre de cada una de
las madres comunitarias  accionantes ya relacionadas, los aportes
parafiscales en pensiones al sistema de seguridad social”.

- Hechos (Fl. 2-5)
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En el hbelo de lo ’rufelo se narra la parte factica de la siguiente manera:

“El Gobierno Nacional, por medio de la ley 89 de 1988, creé el Prqgromc de Hogares

de Bienestar, en virtud de esto se hizo necesaria la prestacion personal del servicio por
- parte de personas que atendieran a los menores en estado de vulnerabilidad.

Con la expedicion del Decreto 2019 de 1989 y a fravés del Ministerio de Salud cred la.

figura de madres comunitarias y para su gestion asignd recursos bajo la denominacién
de becas, como contra prestacion por sus servicios personales. :

Desde la fecho de vmculocuon de cada una de los reclomomes como madres
comunitarias en Hogares Comunitarios de Blenes’for y hasta el 11 de febrero de 2014, el
ICBF ommo pagar a los poderdon’res aportes parafiscales-a la segurldod SOCIO| en
pen5|ones

Las actoras han tenido y fienen, entre otros factores de motivacion para desempencr
como Madres Comunitarias de Bienestar, la remuneracién dineraria que como
contraprestacién por sus servicios reciben desde el primer dia de labores, antes
conocida como "beca" y a partir del 12 de febrero de 2014 en la actualidad como
salario.

Las madres comunitarias que solicitaron a la regional del Instituto Colombiano de

Bienestar Familiar, certificar el fiempo de vinculacion que tiene en el programa madres -

comunitarias, desde la fecha en que iniciaron y hasta el dia 12 de mes de febrero de
2014 o hasta la fecha en que con anterioridad hayan estado vinculados: al
mencionado programa. :

Que el ICBF denegd sin causa alguna la peticidn que le formularon las actoras sobre la

 certificacién el tiempo de vinculacion que tiene el programa, hqsfc el 12 de febrero de
2014, aduciendo que las madres comunitarias no son Trdbojodorosde dichoinstituto”.

- CONTESTACION
Vl‘nsiifuto Colombiano de Bienestar Familiar.

ElICBF argumenta que no tiene legitimacion en la causa por pasiva, dado qué
la Corte Constitucional en forma expresa sefiala que el hecho de que los

particulares realicen funciones administrativas no los convierte en funcionarios

puUblicos, y en relacién con los aportes a pen5|on se reitera que, mediante auto

186 de 2017, se ordend la vinculacion del Consorcio Colombia Mayor y el -

‘Ministerio del trabajo, el primero como administrador y el segundo como
representante legal del Fondo de Solidaridad Pensional-FSP, la vinculacion se
sustenta en régimen juridico de las Madres Comunitarias, quienes eran
‘beneficiarias de dicho fondo, segin lo dispuesto en el articulo 25 de la ley 100
. de 1993 y subsiguientes, en. consecuencm Io vinculaciéon de las citadas
~ entfidades es indispensable. .
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Por esfos rozones, como pretensmn prmapol solicita que se declare al ICBF que

no ha incurrido en accidn u omisidn, puesto que la normatividad y la
jurisprudencia sefala que la entidad que representa no- fiene obligaciones
frente a los aportes ‘a pensién de las madres comunitarias, de manera
subsidiaria, pide que se declare la nulidad de lo actuado desde la admisidn
de la accién de tutela, en virtud de lo dispuesto en el numeral 3 del articulo
133y 161 del CGP, y como consecuencia de ello, suspender el proceso por el -
auto 186 de”201 7. profe‘rido’ por la Corte Constitucional.

SIGCMA

Consorcio Colomblo quor 2013 - Fidup_reVisorq ‘S.A, ‘Ei(lju‘c_;)‘ldex SA y
FlducenfraISA- " ‘ ' ' R

Es’rc pcr’re ocaonado senola que existe - pctro lo mlsmo uno lndebldo
legmmoaon en la causa por pasiva, toda vez que de ocuerdo con toda la
normo’rlwdod que expuso v los aspectos relacionados con el reconoumxen’ro
y pago de aportes al Sistema de Seguridad Social en Pensiones que le puedan
corresponder a las occ:lonom‘res sostiene que el Consorcio carece de
facultades para reahzar este tipo de diligencias, motivo por el cual no le asiste
competencia de la que se pueda inferir que la en’ndod puedo dar respues’ra
favorable a las pretensiones de la actora. '

JAsi mismo, arguye: que las-accionantes no pueden conSIderorse como SUJe’ros
de especial proteccidn por su edad, también que la accién de tutela ro es el
medio idéneo para solicitar el reconocimiento de pres’fomones econdémicas y
que falta al principio de inmediatez v al de SUbSIdIOI’IedOd Por lo anterior,
indica que cuenta con la posibilidad de ocudlr ante la unsdncaon ordmorlo 0
contencioso odmlms’rrd‘rlva

Con fundamen’rb en lo previo, solicita que se denieguen las préfensionés delos
accionantes, dado que no se ha vulnerado a su juicio, derecho fundamentail
alguno de Io pQr’re accionante,

Ministerio del Trabajo. |

No diovc_on‘res’rocién ni rihdié_el ‘informe requerido en el plazo otorgado,

- Sentencia de Primera Instancia (Fl. 154—1 67)

El Juzgado Quinto (05) ‘Administrativo del Circuito de Cori‘ogend, mediante

sentencia de fecha 08 de mayo de 2018, resolvid denegar las pretensiones de
la accidon de tutela, argumentando entre ofras cosas que: '
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“En virtud de la anterior normatividad, considera el Despacho que para poder dar
aplicacién al derecho a la igualdad, las accionantes debion -acreditar estar en las
condiciones previstas en dicho régimen juridico especial con el fin de garantizarles su
derecho a la seguridad social en materia pensional, enconfrandose que en el: presente
asunto conforme la informacién suministrada por el Consorcio Colombia Mayor
ademds de la condicién de madres comunitarias hay unas exigencias normativas que
deben cumplirse para poder acceder al subsidio, porlo que no todas las accionantes
ni todas las. madres comunitarias serian beneficiarias de dicho subsidio por haber sido
retiradas del programa conforme a las causales allf contempladas que tiene que ver,
primero con la inscripcién y luego con cierta fidelidad en los aporfes que a el as les
corresponde.

El Despacho encuentra escaso el .material probatorio aporfado para hacer un
reconocimiento general y dar una orden al ICBF y las otras accionadas para dar
cumplimiento a la normatividad del subsidio a los aportes en pension, que no puede
ser antes del 1ro de enero de 1995 porque con anterioridad a dicha fecha no existia,
sin obrar certeza del cumplimiento de requisitos previstos, como tampoco se acredita
que ademds de las edades de las accionantes, ellas se encuentran en situacion de

_debilidad manifiesta por razones de salud y socioeconémicas; sin que pueda acudirel

juez de tutela a los lineamientos del auto 186 de 2017, inaplicable al presente asunto
dada su nulidad parcial declarada en auto AUTO 217/18 en el que ademds del aspecto
procesal relativo a la falta de vinculacion del Consorcio Colombia Mayor.y el Ministerio
del Trabajo, la corte-anuncia "{...) que lo ordenado al Fondo de Solidaridad Pensional
en unos aportes del Auto 186 de 2017 desbordo, en criterio de la Corte Constitucional,
el deberlegal que le ha sido impuesto a dicho Fondo, en relacién con el valor a asumir
" como subsidio de los aportes al régimen general de pensiones de las madres
comunitarias {...}", en tales condiciones no es posible ordenar pago de subsidio alguno,
cuando estuvieron inscritas debieron recibir el subsidio mientras fueron cotizantes pero
que lo perdieron al dejar de hacer la cotizacion correspond:ente sumado al hecho de
que como se dijo las accionantes no acreditan que hayan dejado de ser madres
comunitarias para que se de aplicacién a lo establecido en la ley 1450 de 2011. Y en
caso de no reunir las exigencias para acceder al referido derecho pensional, deberan
seguir cotizando al sistema de seguridad social para ser beneficiarias de todas !os
~ prerrogativas habidas en el ordenamiento jUFIdICO para tal efecfo

Asi las cosas, se denegard !o presente accion'.
- Laimpugnacion. (FIs.182-191)

Los tutelantes por intermedio de su apoderado judicial, impugn‘oron la
sentencia adoptada por el Juzgado Quinto (05) Admmls’rro’nvo del Circuito de
Cor‘rageno fundamentdandose en lo subSIgUIen’re '

“Qué' las accionadas no fundamentaron la” accién de tutela en el Derecho
Fundamental al Trabajo, como erréneamente lo sefiala el Juez de Primera Instancia,
para fundamentar su fallo. Que las prefensiones de la demonda no .incluyen la
declaraciéon de conftrato laboral realidad alguno entre las accionantes y el ICBF. Que
las accionadas no fundamentaron la accién de tutela en el derecho fundamental al
frabajo, pues no existe razén fdctica ni juridica para ello, porque las prefensiones de la
demanda no dependen de la declaracion de la existencia de un contrato laboral
realidad, pues la fuente de la obligacién sobre el pago de los aportes porofiscoles
pensionales al sistema general de la seguridad social. Que las pretensiones de |

demanda no incluyen el reconocimiento ni pago de acreencias laborales. Que el pc:go'

de los aportes parafiscales en pension al sistema general de la seguridad social-en
pensiones de las madres comunitarias en Colombia, cuyo sistema-especial tiene como
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fuente las siguientes normas: los articulos 15y 29 de la ley 100 de 1993, los articulos 2,3,12
de la ley 797 de 2003, o ley 509 de 199, el arficulo 2 de Ia ley 1187 de 2008, el Decreto
605 de 2013, ley 1187 de 2008, Decreto 1340 de 1995, ley 1023 de 2006, ley 2013 de 2006,
ley 509 de 199 y el documento Conpes 2753 del 21 de diciembre de 1994, que
establece que el Fondo de solidaridad Pensional subsidiard los aportes al régimen
general de pensiones de las Madres Comunitarias, cualquiera que sea su edad.

SIGCMA

Que el pago de los Aportes Parafiscales en Pension al Sistema General de la Seguridad
Social en Pensién tiene como fuente Jurisprudencial las sentencias contenidas en el ”
Auto.186 de 2017 modificatoria de la Senfenc;a 7480 de 2016, sentencia T 639 de 2077
de la Honorable Corte Constitucional. ’

En wrrud de la cmfenor normohwclad y del precedente ]UdIC!OI com‘enldo en el Aufo 786
de 2017 de !a Honorable Corte Constitucional, es claro em‘onces que a la Modres
comumfcmas vinculadas al Progromo Hogares Comunitarios de Btenesfor les qsiste el
derecho a la segundod social en material pensional, durante todo el fiempo que
estuvieron vinculadas como s:mples voluntarias, es decir, hosfo el dia 31 del mes de
enero de 2014,

Que asf las cosas, fenemos que tanto las accionadas, las vinculadas y ela quo no se
detuvieron a analizar ni rebatir las pretensiones precisas de la demanda y lo mds seguro
se cifieron a un formafo referido a desvirtuar legal y junsprudenmalmenfe la existencia
de un confrato realidad respecto de las madres comunitarias, lo cual implica, porun
lado, que las accionadas 'y vinculadas no rebatieron de fondo las pretensiones de' la
demanda y sus hechos y, por otro lado, el a quo incurrié en una falsa motivacién del
fallo, lo cual se observa en la formulacién que hizo del problema juridico o resolver:
determinar la existencia de un contrato laboral realidad y la consecuente pago de
acreencias laborales, partiendo del supuesto erréneo de que las accionadas reC!dmdn
la tutela del derecho fundamental al frabojo lo cual no es cierto y constituye una
‘postura subjetiva-del a quo™.

IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

Conforme lo prevé el arficulo 207 del CPACA, se efectUa el control de
legalidad sobre el cumplimiento de las reglas del debido proceso en esta
etapa del diligenciamiento, advirtiéndose por la Sala que no se evidencian
vicios que puedan acarrear nulidad. ' -

V.- CONSIDERACIONES
- COMPETENCIA -

El Tribunal ‘Administrativo de Bolivar es ‘compefen’re para resolver la
impugnacion de la presenfe accién, con base en la Constitucion Politica, |
desarrollado en el articulo 37 del Decreto 2591 de 19917 y la Junsprudencm de
la Honorable Corte Constitucional?,

! Arffculo 37. Primeres instancic. Son competentes para conocer de la accion de tutely, o prevencion, fos jueces o
tribunales con jurisdiccidén en el lugar donde ocurriere Ia wolac:on ola amenaza que motivaren ka presentacidn de la
solicitud. (negrillas de Io Sala)

7 AUt 002715

Normas que determinan la compefencro en martevia de tutela: Rexmrac;on de jurisprudencia.
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SIGCMA

- PROBLEMA JURIDICO.

De acuerdo con los antecedentes resumidos anteriormente, la Sala fija n° 001
del Tribunal Administrativo de Bolivar deberd determinar si la accidn de tutela
“es procedente de manera excepcional para solicitar el pago de las
acreencias laborales reclamadas en el presente asunto.

En el evento de ser procedente, le corresponde a la Sala resolver: sEl no pago
de los aportes parafiscales en pensiones comporta afectacion a los derechos
fundamentales deprecados por las accionantes?

- TESIS

Lo Sala de Decmon confirmard la sentencia de primera ms’roncno puesfo que
de conformldod con la Jurisprudencia Constitucional, la accién de tutela de
referencia se torna procedente dado qgue las accionantes se hallan en un
segmento situado en posicion de desventaja por pertenecer a la comunidad
de las madres comunitarias, el cual es uno de los sectores mdas deprimidos
econdmica y sociaimente, asi mismo se confirma la providencia, por cuanto
las  accionantes no  demostraron  en virtud @ del principio de
“autorresponsabilidad probatoria”, el iempo en que las madres comunitarias
fungieron como tal en el Programa de Hogares Comunitarios del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar. '

- MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL DE LA ACCION DE TUTELA.

Los articulos 86 de la Constitucién Politica y 1° del Decreto 2591, establecen
que toda persona, por si misma o por quien actue en su nombre, podrd ejercer
accion de tutela para reclamar ante los jueces la proteccidon inmediata de sus
derechos constitucionales fundamentales, cuando éstos resulten vulnerados o
amenazados por la accién o la omisién de cualquier autoridad publica o de
los particulares. En este Gltimo caso, en los eventos sefalados en la Ley.

Sin embargo, no debe perderse de vista que esta accidén es de cardcter
residual y subsidiaria, 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, ld pro‘reccuon de sus derechos, solvo que se
pre’rendo evitar un perjuicio iremediable.

5. Esta Corporacion ha sostenido que el Decreto 1382 de 2000 dnicamente establece las reglas para el reporto
de la Gecidn de tutela, es decin, no sefala las reglos que definen la competencia de los despaches judiciates.
6. En su lugar, son los arficulos 86 de ia Carta politica y 37 del Decreto 2591 de 1991, jas normas que determinan
o competencio en materia de occiones de tutela. Bl articulo 86 de la Constitucion; sehala que las acciones de
tutela pueden ser interpuestas ante cualquier juez v el 37 del Decrefo 2591 de 1991, prevé la compétencia

" territorial de las occ;ones de tutela que se dirjan contra los medics de comunicacion, la cual es asignada a los
jueces de circuito.
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- REQUISITOS DE PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION DE TUTELA

SIGCMA

e Legitimacién en la causa por acliva

De conformidad con el articulo 86 de la Constitucién Politica, la accién de
tutela es un mecanismo de defensa judicial preferente y sumario, por medio
de la cual, cualquier persona puede <acudir cuando sus derechos
fundamentales resulten amenazados o vulnerados por la accién u omision en
que incurra cualquier autoridad publica o un particular, en los casos
’rdxq’rivctmen’re previstos por el legislador.

De esta manera, la legitimaciéon en la causa por pasiva se acredita con los
siguientes presupuestos con fundamento en el articulo 10 del Decreto 2591 de
1991":'(1) en ejercicio directo de la accién; (i) por medio de los representantes
legales (casos-de los menores de edad, los incapaces absolutos, los inferdictos
y las personas-juridicas); (1||) a fravés de apoderado JUdICICﬂ o {iv) mediante
agentes oficioso. 3 : '

Legmmac:on en la causa por pasiva

La legitimacién pasiva en sede futela hace referencia a lo aptitud legal que
tiene la persona contra 1o que se dirige la accion y quién estd llamada a
responder por & vulneracion o amenaza del derecho fundamental, cuando
esta resulte demostrada; la cual procede con’rrd cualquier autoridad pubhcq
y contra porhculores segun el articulo 86 de la Constitucion Poll’nca '

e Trascendencia lusfundamental del asunfo

La Corte Constitucional ha sefialado que una accién de tutela es procedente
cuando se demuestra que el caso mvolucrc: algun debate juridico que gire en
torno al contenido, alcance y goce de cualquier derecho fundamental4. La
Sala encuentra que en la controversia juridica del presente qun’ro rodnco en
gue 10 ciudadanas solicitan, en comun, Ia proteccion constitucional frente a
la supuesta negativa del ICBF de pagar, durante un Icpso prolongado, los

aportes al sistema de seguridad social en pension, por haber desempenodo la
laboral de madre comunitaria desde la fecha en-. ‘que se- vincularon- al
Programa Hogares Comunitarias de Bienestar, hasta el dia 11 de febrero de
2014 o hasta la fecha en que con anterioridad hayan estado vinculadas a
dicho progrcmo '

Asi las cosas y en pcldb_ras del Tribunal Constitucional, se pone de manifiesto
que el asunto en discusion se halla inmerso en una controversia
iusfundamental, puesto que gira en torno al presunto desconocimiento
sisfemé’r‘icvo por parfe de una autoridad publica frente a los derechos
fundamentales a la vida, dignidad humana, igualdad, seguridad social,

33 Corte Constitucionol. Sentencia T-610 de 2011 Magisirado Ponente: MAURICIO GONZALEZ CUERVO
* Corte Constitucional. Sentencia SU 617 de 2014. Magistrado Ponente: LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ
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minimo vital y movil, adul’ro mayor, nifez y al debido proceso de personas que

pertenecen a uno de los sectores mds deprimidos econdmica y sociaimente
del pafs. Lo anterior sin duda alguna amerita un andlisis detallado por parte del
Juez de Tutela en cuanto al contenido, alcance y goce de dichos derechos.

'SIGCMA

. Subs:d:anedad

El recurso de amparo es un medio de proteccion de coroc’rer residual y
subsidiario, que puede utilizarse frente a la amenaza y vulneracion de
derechos fundamentales cuando no exista otro medio idéneo de defensa de
lo invocado, o existiéndolo, no resulte oportuno o se requiera acudir al amparo
como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio iremediables. -

Bajo esta dptica, el Tribunal Constitucional ha sefalado que la subsidiariedad
- implica agotar previamente los medios de defensa legalmente disponibles al
efecto, en tanto que la accién de tutela no puede desplazar los mecanismos
judiciales espécfficos previstos en la correspondiente regulacion comun.

A pesar de lo anterior, la Corte Constitucional -ha establecido que se
prescindird del examen de subsidiariedad, cuando la accién de tutela la
ejerzan sujetos de especidl proteccién constitucional, tal es el caso de las
madres comunitarias, una vez se verifiquen las cualquiera de las condiciones
particulares siguientes: |

“(i). encontrarse en una situacién econdémica precaria que afecte su minimo vital, lo

cual se configura por el simple hecho de devengor un ingreso inferior a un solario
minimo mensual legal vigente.

(if]. ser parte de un segmento situado en posicién de desventaja, como por ejemplo,
“los sectores mds deprimidos econdmica y socialmente.

(iii). hallarse en el estatus personal de la tercera edad
(iv). afrontar un mal estado de salud

(v.] ser madre cabeza de familia y/o victima del desplazamiento forzado” ¢

Con base en lo previo, el Tribunal Constitucional precisd que fan solo basta con
que unas de las anteriores circunstancias se acrediten pard que el Juez de
Tutela implemente un examen flexible de procedibilidad de la accidon de tutela
presentada por aqguellas personas que han ejercido la labor de madre
comunitaria en el ICBF, andlisis. que se debe agjustar a las condiciones fisicas,
sociales, culturales o econdmicas que han puesto en estado de debilidad
manifiesta o ese grupo de personas por un tiempo considerablemente
prolongado.

¢ Principio de inmediatez

S Corte Constitucional. Senfencir T 639 de 2017, Mogfsfrodo Ponente: ANTQNIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
¢ Corte Constitucional. Sentencia 1480 de 2016 Magistrado Ponente: ALBERTO ROJAS RIOS
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La Corte Constitucional ha considerado que para constatar el cumplimiento
de este requisito, el juez de ‘ru’rela ‘debe comprobar cuolqunero de estas
sifuaciones:

SIGCMA

“Si resulta razonable el tiempo comprendido entre el dia en que ocurrié o se conocid
el hecho vulnerador y/o constitutivo de la amenaza de algin derecho fundamental y,
el dia en que el derecho de accidn se ejercid mediante la formulacién de la accion
de tutela y/o siresulta razonable el lapso comprendido enfre el dia en que cesaron los
efectos de la Ultima actuacién que el accionante desplegd en defensa de’ sus
derechos presuntamente vulnerados y el dia en que se solicité el amparo tutelar”. 7

Ademds de las dos condiciones, cuando se trate de asuntos donde.se reclama
el reconocimiento y pago de prestaciones ‘peridédicas: relacionadas con
derechos pensionales, como es el caso de los aportes a pension en el Sistema
General de Seguridad Social, esta Corporacion destacd que en tratdndose de
asuntos donde se reclama el reconocimiento y pago de, prestaciones
periddicas relacionadas con derechos pensionales, -especificdménte -en el
caso de Jos aportes a pensidon en el Sls’remc Generol de Seguridad Socuol la
Corte Cons’nTUCIoncl precisé que: '

“en wr’rud de su naturaleza, los derechos prestaciones son mprescnp’nbles es decir,
pueden ser reclamadas las pensiones en cualquier tiempo, por lo que se descarta la
pOSIbIlIdOd de que un juez se abstenga de reconocerlos bajo el argumento de que la
accién de tutela resulta improcedente por razones de inmediatez, al no haber sido
instaurada .en un ‘rérmino razonable, pues tales derechos siempre serdn actuales”.
(Negnllas de la Sala). : v

En ese orden, como en eI presenfe asunto se reclomd el eJelele} de opor’fes en
materia de seguridad social en pensiones, el principio de mmedlo’rez no se
tendrd en cuenta, porque involucra la presunta violaciéon de un derecho

imprescriptible.

- EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA SEGURIDAD SOCIAL EN CONDICIONES
~ DIGNAS Y JUSTAS DE LAS MADRES COMUNITARIAS'

La Corte Cons’nfuaonol ha sido enfohca al afirmar que la seguridad socml es
un derecho que le comresponde a todas las personas y que tiene una relocron
directa con el derecho fundamental al frabajo, debido a que se constituye
como una garantia a favor de qu:enes com‘raen o) hon mon‘renldo uno
reloc:ion Ioborol9 “ : ' '

De igual manera; el Tribunal Constitucional ha aseverado que el derecho
fundamental a la seguridad social ampara a las personas que se encuentran
en imposibilidad fisica o mental para obtener los medios de subsistencia que le

Corte Constitucional. Sentencia T-480 de 2016. Magrsf'odo Ponente: ALBERTO ROJAS RIOS
s Corte Constitucional. Sentencia T 262 de 2014. . Magistrado Ponente: NILSON PINILLA PINILLA , -
- ¥ Corte Consfitucional. Senfencia T 639 de 2017. Magistrado Ponente: ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
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- permitan llevan una vida digna a causa de contingencias como la vejez, el
desempleo, la enfermedad, la incapacidad laboral y/o la muerte. 10

SIGCMA

'Si bien el derecho a la seguridad social tiene un cardcter prestacional o

econdmico, ello no da lugar poro excluirlo de su reconocimienfo como

fundamental, ya que todo derecho que esté consagrado en la Constitucion,
sin distinciéon alguna, ostenta esa calidad. o

- EVOLUCIéN NORMATIVA DEL PROGRAMA HOGARES COMUNITARIOS

El origen data del afio 1972 cuando fueron creados los denominados centros
comunitarios para la infancia CCIl. Durante los afos 1979 a 1981 fue
responsabilidad de padres y vecinos y, mediante el CONPES (1986) se oprobo
‘el proyecto Hogares Comunitarios de Bienestar. .

Medianfe la Ley 89 de 1988 se asignaban recursos a los hogares comunitarios
a fravés de Becas. Posteriormente, el Decreto Reglamentario 2019 de
1989 dispuso que el programa “Hogares de Bienestar” se fundamenta en el
trabajo solidario de la comunidad encaminado a garantizar a los nifos, la
atencién de sus necesidades bdsicas, especialmente en los aspectos de
nutriciéon, proteccién y desarrollo individual. :

Fn efecto, el Decreto 1471 de 1990, establecid que los programas que
- agdelante el ICBF, en cumplimiento del servicio publico de Bienestar Familiar, se
fundamentardn en: a) responsabilidad de los padres en la formacion -y
cuidado de sus hijos; b) participacion de la comunidad; y c) de’rermmomon de
~la poblacién prioritaria.

El Decreto 1340 de 1995 establecié que la - vinculacién de las madres
comunitarias (asf como la de las demds personas y organismos de ‘la
comunidad, que participen en el programa de "Hogares de Bienestar'),
mediante su trabajo solidario, constituye contribucién voluntaria, por cuanto la
Cbligocién de asistir y proteger a los nifos, corresponde a. los miembros de la
~ sociedad y la familia; por consiguiente, dicha vinculacion no implica relacion
laboral con las asociaciones u organizaciones comunitarias odmlmsfrodoros
del mismo, ni con las entidades publicas que participen.

Ahora bien, la Ley 100 de 1993 cred el fondo de solidoridodvpensiono‘l como
una cuenta especial de la Nacidn, sin personeria juridica, adscrita al Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social, cuyos recursos serdn administrados en fiducia
por las sociedades fiduciarias de naturaleza publica, y preferencialmente por
~las sociedades fiduciarias del sector social solidario, o por las administradoras
de fondos de pensiones y/o cesantia del sector social solidario, las cuales
" guedan autorizadas para tal efecto por virtud de la presente léy.‘ ‘

12 Corte Constitucional. Senfencia _4T 122 DE 2010 Magisfrado Ponente HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
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El objeto de ese fondo es “subsidiar los aportes al régimen general de pensiones de los
trabajadores -asalariados o independientes del sector rural y urbano que carezcan de
-.suficientes recursos para efectuar la totalidad del aporte, tales como artistas, deportistas,
mgsicos, compositores, toreros y sus subalternos, la mujer microempresaria, las madres
comunitarias, los discapacitados fisicos, psiquicos y sensoriales, los miembros de las
cooperaﬁvas de trabajo asociado y ofras formas asociativas de produccio’n de conformidad
‘con la reglamentac:on que:para el efecto expida el Gobierno: Nac:onal” [Negritas y
Subrayado de la Sala). :

En consOnancio con las anteriores disposiciones legales, se expidié la Ley 509
de 1999 y las madres comunitarias fueron vinculadas al SGSS en salud a fravés
del régimen subsidiado, a partir del 3 de agosto de 1999. Posteriormente, la Ley
1023 de 2006 modificd la afiliacion y dispuso que las madres‘comuniforias del
programo de Hogares Comunitarios del ICBF se aofiliardn con su grupo familiar
OI reglmen conftributivo, adquiriendo las mismas pres’rocnones osmencmles y
'economxcos y obllgodcs al pago de una cotizacién mensuol De esfo forma, se
es’robleaeron beneficios en materia de Seguridad Socnql ‘en favor de Ias
madres comunitarias. Entre tales pvrer‘rogaﬁvos se destacan las siguientes:

Las madres comunitarias serdn fitulares de las prestaciones asistenciales y economicas
de que gozan los afiliados del régimen conftributivo establecido porla Ley 100 de 1993.

‘Bl Fondo de Solidaridad Pensional subsidiard Ios aportes al régimen general de
pensiones de las madres comunitarias, sin ;mpon‘or su-edad y siempre que se ccredn‘e
un (1) afo de servicio como tales. o

El vo!or del subsidio equ:valdro al ochenta por cienfo (80%) de! fofcl de la Cohzoc:on
para pension y su permanencia se mantendrd por ellapso en que lamadre comunn‘onc:
readlice esta actividad. : :

EI Fondo de Sohdcndod Pensional admm:sfrara los recursos que cubren el subsidio a los
oporfes de las madres com UﬂIfCIFICIS 12 .

Posteriormente, el orhculo 2° de lo Ley 1187 de 2008 dispusoque el Fondo de
Solidaridad Pensional subsidiard los aportes al Régimen General de Pensiones
de las modres comunitarias, sin importar su edad 'y ’rlempo de servmo
AdlClonaImen’re el referido precepto Iegol prevé: “El Gobierno Nacional -
garantizara 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 ¢omplefor el requisifddesemonas de
~cotizacion exigido”..En su articulo 4° establecié que la bonificd‘cié_n mensual de
las madres comunitarias se incrementaria al 70% del salario minimo legol

1 DECRETO 3771 DE 2007
12 Corte Constitucionaol. Senfenuo T639 DE 2017 Mog;cfrado Ponente ANTONIO JOSE LlZARA?O OCAMPO
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mensuol VIgem‘e a partir del 1° de enero de 2008, sin perjuicio de los pos’fenores

incrementos que se realicen.

Tres afos después,lse sanciond la Ley 1450 de 201 T con la cual el Iegiélodor

dispus'o: (i) las personas que dejen de ser madres comunitarias y no cumplan

los requisitos para acceder a la pension, ni sean beneficiarias del programa de
-~ asignacién de beneficios econdmicos periddicos del régimen subsidiado en
pensiones y por tanto reunan las condiciones para acceder a la misma,
tendrdn acceso al subsidio de la subcuenta de subsistencia del fondo de
solidaridad pensional; (i) el ICBF efectuard la identificacién de las posibles
beneficiarias a este subsidio; v (i) las madres comunitarias que tuvieron esta
condicion entre el 29 de enero de 2003y el 14 de abril de 2008 y no accedieron
al fondo de solidaridad pensional durante es’re'perio’do, podrdn beneficiarse
del pago del valor actuarial de las cofizaciones para el citado periodo.

Luego, con el Decreto Reglamentario 605 de 2013, el Ejecutivo establecid
las “condiciones para el acceso al subsidio de la subcuenta de subsistencia
del Fondo de Solidaridad Pensional de las personas que dejen de ser madres
comunitarias y no rednan los requisitos para obtener una pensidn, ni sean
beneficiarias del mecanismo de Beneficios Econémicos Periddicos (BEPS); y
definir las reglas para la determinacién del cdiculo actuarial establecido en el
articulo 166 de la Ley 1450 de 2011 ' o

" Finalmente, a fravés de laley 1607 de 2012 seotorgd a las Madres
Comunitarias y Sustitutas una beca equivalente a un salario minimo legal
mensual vigente. Alll se estipuld que -de manera progresiva- (en el 2013) se
disefiarian y adoptarian diferentes modalidades de vinculacion, en procura de

garantizar a todas las madres comunitarias el salario minimo legal mensual -

vigente, sin que ello implique otorgarles la calidad de funcionarias publicos.

~ Relacién juridica entre las madres comunitarias y las entidades
“administradoras del Programa Hogares Comunitarios del Bienestar. Reiteracion
jurisprudencial. '

El arficulo 4° del Decreto 1340 de 1995 establecié que “La vinculacién de la
madre comunitaria, asi como la de las demds personas y organismos de la
- comunidad, que participan en el Programa Hogares de Bienestar, mediante
trabajo solidario, constituye contribucion voluntaria de los miembros de o

comunidad al desarrollo de este programa y por consiguiente, dicha .

vinculacién no implica relacién laboral con las asociaciones que para fal
~efecto se organicen, ni con las entidades publicas que participen en el
mismo.” (Lo resaltado no es del texto original)

De igual manera, el arficulo 16 del Decreto 1137 de 1999 “por el cual se

‘organiza el Sistema Administrativo de Bienestar Familiar, se reestructura el .
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Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y se dictan oftras. dlspoyc;ones

“sefiald que la participacién de la comunidad en el desarrollo de los
programas adelantados por el ICBF en ningln caso implicarén una relacién
laboral con los organismos o entidades responsables por la ejecucion de los
programas, pues dicha pc:rhapomon esun frabajo SO|IdCIHO y una contribucion
volun’rono brindada por ésta.

En igual senfido, IO Cor’re Cons‘n’rucnonol ha sosfenldo que

~ "En ninguno de los casos que se revisan, las actoras prestan un servicio personal al ICBF, porque
aunque desarrollan su labor siguiendo los lineamientos .y procedimientos técnicos y
administrativas que les sefala esta entidad, no lo hacen bajo subordinacién; tampoco reciben
- salario como retfribucion a su servicio, sino el valor de una beca por cada nifo que afienden
para satisfacer las necesidades bdasicas del hogar comunitario para su.normal funcionamiento
y que fiene como fin la obtencion de material. dldachco de consumo y duradero, racion,
reposrc:on de la dotacion, aseo y combustible de-los menores d su cargo. Por tanto, no
aparecen demostrados ninguno de los elementos constitutivos del contrato de trabajo.

Tampoco existe una relacion legal y reglamentaria que las vincule como empleadas de dicho
instituto, porque no se dan los presupuestos juridicos ni facticos conforme a los cuales pueda
configurarse una vinculacion de esta naturaleza.

De lo expresado se concluye que a pesar de que el ICBF establece los criterios, pardmetros y
procedimientos técnicos y administrativos que permiten Ia organizaciéon y funcionamiento del
Programa de Hogares Comunitarios del Bienestar de Bienestar, éste no es el empleador de las
madres comunitarias; por tal razén no existe contrato laboral ni ninguna ofra clase de relacion
laboral entre las-actoras y el ICBF, sino una relacién contractual de origen civil entre la madre

comunitaria y Ia Asociacién de Padres de Familia con la cual colabora”. 13

No obstante, el Comité del Pacto Internacional de Derechos Econémiéos
Sociales y Culturales (PIDESC) deniro del tercer informe presenfcdo por
Colombia en el afio 1995, manifestd su preocupacion en Torno al desarrollo del
Programa de madres comunitarias, razén por la cual recomendd “mejorar la
formaciéon de las madres comuniforios y regu!an’zor SU sifudcién laboral."

Acogiendo porcnclmen’re la on’renor recomendacion, Colomblo mcluyo alas
madres comunl’rclrlas en el Sistema de Seguridad  Social, con olgun_as
particularidades. En el afo 2016, el Comité del PIDESC reiterd  la
recomendacion realizada en el afio 1995 en el sen’ndo de regularizar la
condicién ldbOroI de  las madres  comunitarias 'y conmderorlas como
trabaojadoras para que tuvieran derecho a percibir un solono mlmmo

En este punto, resulta importante resaltar la Sentencia T-628 de 2012, en la que
la Corte, al estudiar el caso de una senora portadora de VIH,"q'uien tras ser
retirada del programa de madres comunitarias, segun ella por su enfermedod,
después ‘de  haber desempefiado dicha actividad por 21 afios, esta
Corporcuon de’rermmo respecfo de la ncﬁurdleza de la reloc1on en’rre el

3 Corte cons‘n’fucronol 7-990 DE 2000 Mcxglsfrodo Ponente: ANTONIO BARRERA CARBONELL -
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Estado y Ios madres comunitarias segun las normas legales y reglamentarias
vigentes frente al derecho a la igualdad sexual y la obhgcmon estatal de

eliminar foda formo de discriminacion contra la mujer que:

SIGCMA

~ "Si bien la legislacion debe evolucionar progresivamente. en el sentido recomendado por el
Comité del PIDESC, el hecho de que las normas actuales excluyan la relacidén laboral entre las
madres comunitarias, el ICBF y las asociaciones que parlicipan del Programa de Hogares
Comunitarios del Bienestar de Bienestar no es violatorio per se del derecho a la igualdad de
las mujeres. En virtud del principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades

consagrado en el articulo 53 de la Constitucién, la naturaleza laboral de una relacion no-

depende de lo que lo que estipulen las normas o los confratos sino de si en la realidad se
~ presentan las caracteristicas de tal relacién, especialmente la subordinacion. Con base en
dicho principio constitucional, foda persona, incluida cualquier madre comunitaria, puede
solicitar ante los jueces competentes el reconocimiento de una relacién laboral, ocredlfcmdo
los requisitos necesarios pora ello segun el ordenamlenfo juridico vigente.

Serdn violatorias del derecho a la igualdad aquelias diferencias entre el régimen del trabajo
subordinado y el régimen especial de las madres comunitarias que-configuren discriminacion
contra la mujer.” 14(Se resalta fuera del texto original)

En este orden, la Corte indicd que se ha constituido una discriminacion que
~ viola el derecho a la igualdad de las mujeres dentro del progro'mq de madres
-~ comunitarias, toda vez que estas reciben una retribucion econdmica que no
equivalga al menos al salario minimo legal mensual de los trabajadores
subordinados, a pesar de no existir ninguna diferencia entre estos en cuanto al
sistema de seguridad social {aportes a seguridad social)[17] y jornada de
frabagjo.:

"“Podria argumentarse que la diferencia que se acusa de discriminatoria fiene una justificacion
debido a que las madres comunitarias no tienen, por regla general, una relacion laboral con

el ICBF ni con las instifuciones que parficipan en el Programa de Hogares Comunitarios del .

Bienestar de Bienestar y por esta razén el Estado no estd obligado-a tratarlas de la misma forma
que a los frabajadores subordinados.

Sin embargo, el anterior argumento no es de recibo al tener en cuenta que, como se vio, el
régimen juridico de las madres comunitarias no es el de las personas que trabajan por contrato
" de prestacion de servicios, sino uno intermedio entre el trabajo subordinado y el
independiente, el cual fue configurado auténomamente por el ICBF. Al hacerlo, esta enfidad
escogid dotarlo de una jornada mdxima igual a la de los trabajadores subordinados y al

hacerlo no podia, al mismo fiempo, excluir el salaric minimo mensual, sin incurir en

discriminacién sexual en el sentido ya indicado.” 15

En aquella oportunidad, la Corte Constitucional ordené al instituto Colombiano
de Bienestar Familiar que iniciard un proceso interinstitucional y participativo
de disefio y adopcién de todas las medidas adecuadas, incluso de cardcter
'Ieglslohvo para asegurar que, de forma progresiva pero pronta, las- madres
comunitarias de fiempo comple’ro de! Programa de Hogores Comum‘rorlos de

12 Corie Constitucional Sentencia 1-628 de 2012 Magistrado Ponente: HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
115 Certe Constitucional Sentencia T-628 de 2012 Magistrado Ponente: Humberto Anfonio Sierra Porto -
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Bienestar devenguen al menos €l salcmo minimo legal mensuol wgerﬁe para

entonces.

SIGCMA

~ Con fundamento en lo anterior, vy con el fin de eliminar toda clase de
discriminacién contra la mujer como lo establecié la Corte Constitucional y o
recomendd el Comité del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos
Sociales y Culturales (PIDESC), el articulo 36 de la Ley 1607 de 2012 dispuso:.

“Durante el transcurso del afo 2013, se otorgard a las Madres Comunitarias y
Sustitutas una beca equivalente a un salario minimo legal mensual vigente. De
manera progres;vo durante los anos 2013, se disefiardn.y adopfcran d/ferem‘es
modohdodes de vmculoc;on en procura de garantizar a todas las madres
comunn‘anos el salario minimo legal mensual v:gem‘e sin que lo onfenor
tmphque oforgarles la calidad de funcionarias publi ICGS

La segundo efopc: pcrra el reconoc:mzenfo del so:lono minimo poro las modres
comun/fonos se hard a partir de la vigencia 2014. Durante ese afo, todas las
Madres Comunitarias estardn formalizadas laboralmente y devengardén un
salario minimo o su equivalente de acuerdo con el tiempo de dedicacién al
Programa. Las madres sustitutas recibirdn una bonificacién equivdlenfe-‘ al
salario minimo del 2014, proporc;oncri al nUmero de dias activos y rnvel de .
ocupacién del hogar sustituto durante el mes.’

Dentro de esta secuencia, la Cor’re encuen‘rro que entre los afios 2013 y 2015y

particularmente, a partir del aho 2014, el régimen juridico de las madres
comunitarias pasd de ser un régimen juridico especial a-convertirse en. un
régimen laboral con ciertas especificidades. El primer paso estuvo en la citada
Ley 1607 de 2012 que dispuso qgue durante el afo 2013 labeca o
bonificacién que recibian las madres comunitarias deblc: equwoler al valor de
un salario minimo legal mensual wgen’re ademds, se mantuvo el subsidio
especial oforgado 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
reglamentd la vinculacidon laboral de las madres comunitarias con Idé
enfidades administradoras del Programa de Hogares Comum’ror[os de
Bienestar's, de manera. que cuenten con todos los derechos y garcm‘las
consogrados en el Cochgo Sustantivo de Trabajo, de acuerdo con la
modalidad con‘rrcc’rucl y las normas que regulon el Sls’rema de ProTecoon
Social.

En relaciéon con la transicion gradual del régimen juridico anterior a UNo NUevo,
en la sentencia T-478 de 2013 esta Corporacion revisd los fallos de tutela
proferidos dentro de la accién de tutela formulada por una madre comunitaria
que exigia el res’roblecimienfo de sus derechos que esﬁmqbd vulnerados,

16 Corte Consfitucional Sentencia T-130-15 Magistraclo Ponente: Martha Victoria Soch|c0 Mendez
COdlgo' FCA 008 Versmn 02 Fecha: 18-07-2017
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porque sele dejo de pagar el subsidio a los aportes a pension. En ese caso, la

Corte analizé el régimen legal aplicable a las madres comunitarias y encontré
que el articulo 36 de la Ley 1607 de 2012 habia establecido medidas
 progresivas tendientes a mejorar la situacion de quienes redlizan actividades

como madres comunitarias, entre oftras, la asignacion gradual de una

remuneracién que llegue a equivaler al valor del salario minimo legal vigente
y finalmente, la formalizacién laboral. En este fallo, la Corte concluyd que:

“(...) el régimen juridico de las madres comunitarias actualmente se encuentra en un periodo
de transicién, ya que en el afio 2014 debe pasar de ser un régimen juridico especial, a una
relacién laboral por ld que devengaran un salario minimo legal vigente. Finaimente, debe
destacarse que durante este afio 2013, la beca o bonificacién que reciben las madres
comunitarias debe ser equivalente a un salario minimo legal mensual vigente”. (Se resalta)l’

Ahora bien, aunque estd claro el régimen juridico actual aplicable a las
madres comunitarias, en virtud de las reformas mencionadas, la Sala advierte
que subsiste la situacién de aquellas personas que laboraron durante varios
afios en-el Programa de Hogares Comunitarios de ‘Bienestar bajo el sistema
especial anterior a 2012 y dejaron.de ser madres comunitarias anfes de que

entrara en vigencia el nuevo régimen juridico. Para atender la situacion de

estas personas, el legislador cred un subsidio de subsistencia cuyas
particularidades se verdn en el acdpite siguiente. ' '

Régimen juridico del Sistema de Seguridad Social Integral de las madres
comunitarias ‘

La Ley 100 de 1993 por medio de la cual se crea y reglamenta el Sis’remdde

Seguridad Social Integral, establece como unos de sus objetivos la
| implementacién de mecanismos que en desarrollo del principio constitucional
de . solidaridad, garanticen a la poblacidén sin capacidad
econdmica suficiente, como lo son las madres comunitarias, acceder al
sistema y al otorgamiento de las prestaciones en forma integral. |

En este sentido, se encuentra que el Acuerdo 21 de 1996 por medio del cual el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar dicta lineamientos y procedimientos
técnicos y administrativos para la organizacién y funcionamiento del P'rogromo
Hogares Comunitarios de Bienestar, dispuso en su articulo 5°, literal j, que “las
“madres comunitarias como fitulares del derecho a la seguridad social, serdn
responsables de su vinculacion y permanencia en el Sistema de Seguridad
Social Integral, de conformidad con lo normado en el Ley 100 de 1993.sus
decretos reglamentarios y demds disposiciones que se expldan sobre la
mofena

- Sistema de Seguridad Social en Pensiones ,

7 Cor“re Constitucional Senfencia T 639-17 Magistrado Ponenta: Antonio José Lizarazo-Ocampo
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En mo’rerlo pensional, la Ley 1OO de 1993 dispone la existencia de un fondo de

solidaridad pensional, el cual ampliard la cobertura del sistema para los
sectores con caracteristicas y condiciones socioecondmicas que no les
permiten acceder al mismo, mediante un subsidio’® que serd concedido
parcialmente para 'reem'plozor los aportes del empleador'y del trabajador, o
de este Ultlimo en caso de que tenga la calidad de trabajador independien’re,
para lo cudal, el trabajador que quiera hacerse acreedor al subsidio deberd
acreditar su condicion de dfiliado del régimen general de seguridad social en
salud, pagar la porcidn del aporte que allile corresponda, no tener capacidad
econdmica para pagar la totalidad del aporte y no ’fener una cuenta de
ahorro pensmnol volun’rorno

" SIGCMA

El pardagrafo del articulo 28 de la citada ley, establece especificamente en
relacion al- subsidio otorgado a las madres comunitarias o trabajadoras
solidarias de los Hogares Comunitarios de Bienestar del Instituto Colombiano de
- Bienestar Familiar, que este serd minimo el 50% de la cotizacién establecida en
la misma ley. : '

En concordcmcno conlo dlspues’ro en el Documento Conpes 2753 de 1994‘9 la

Ley 509 de 1999 determind que el Fondo de Solidaridad: Permoncl subsidiard y
“administrard en una cuenta independiente los aportes al régimen general de

pensiones de las madres comunitarias de cualquier edad, siempre y cuando

estas ‘hayan cumplido por lo menos.un (1) afio de servicio como tales, subsidio

que se oforgorc en un 80% del total de la cohzomon durante el fiempo que
“aquellas ejerzan dicha actividad.

PosTeriormehTe, la Ley 797 de 2003 reformé algunas disposiciones d_él sistema
general de pensiones previstas en la Ley 100 de 1993, entfre las cuales se
encuentra el articulo 13, literal *i" que prevé la existencia de un Fondo de
- Solidaridad - Pensional para los sectores que por sus  caracteristicas 'y
condiiciones socio econdémicas no pueden acceder al sistema, eliminando en
esta oportunidad como parte de esta poblacién, a oS campesinos - e
~indigenas, e mcorporondo como benefloonos de esfe subsidio a - los

desempleados. | ' -

Asi mismo, és’roblecié la creacion de una subcuenta de subsistencia del Fondo

de Solidaridad Pensional, destinado a la proteccién de las personas en estado

de indigencia o de pobreza exfrema, mediante un subsidio econdémico, cuyo

origen, monto y regulacién se establece en esta ley. La edad para acceder a

esta proteccion serd en todo caso fres (3) afos inferior a la que rija en el SIS’femo
' generol de pensmnes para los le||IOdOS

87130 Martha Victoria Sachica Méndez
19 7-130. Martha Yictoria Séchica Méndez
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En el aho 2008, la Ley 1187 reforma parcmlmeme la anterior disposicion al

'SIGCMA

establecer que el Gobierno Nacional garantizard la priorizacion en el acceso

de las madres comunitarias al subsidio de la subcuenta de subsistencia
prevista en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, gue modifico el articulo 13 de

la Ley 100 de 1993, cuando éstas no cumplan con'los requisitos para acceder

al Fondo de Solidaridad Pensional, Subcuenta de Solidaridad, o cuando
habiendo cumplido con el requisito de edad, no cumpla con el nimero de
semanas de co‘nzauon exigidas por le ley.

La misma ley senald que se podrd perder la condiciéon de beneficiario del
Fondo de Solidaridad Pensional, cuando haya incurrido en mora o retirado en
cualquier tiempo de manera voluntaria con anterioridad a:la vigencia de la
presente ley: sin embargo, podrdn reactivar su condicién manifestando su
voluntad de regresar nuevamente al fondo. *

Finalmente, la Ley 1607 de 2012, articulo 36, parcialmente reglamentado por

el Decreto 289 de 2014 establece que las madres Comunitarias (i) serdn

vinculadas laboralmente mediante contrato de trabajo suscrito con las
administradoras del programa de Hogares Comunitarios del- Bienestar (i)
devengardn un salario minimo mensual legal vigente y en consecuencia, (i)
las administradoras del programa deberdn asumir las obligaciones dela Iey en
materia de afiliacion y pago de aportes al Sistema de Seguridad Social.

Lo anterior quiere decir, que a partir del 12 de febrero del aiio 2014, fecha en
la cual se publicd el Decreto 289, las Madres Comunitarias cuentan con las
mismas garantias de un trabajador dependiente como lo es la afiliacion por
parte de su empleador al Sls’remo de Segundod Social Generol Integral . (salud,
pension, riesgos laborales). :

Ahora bien, para aquellas personas que desarrollaron actividades como
‘madres comunitarias y dejaron de pertenecer al Programa con anterioridad a
la entrada en vigencia del nuevo régimen juridico, en desarrollo del articulo

164 de la Ley 1450 de 2011, el Decreto 605 de 2013 cred un subsidio de
subsistencia de las madres comunitarias refiradas, el cual busca atender

- las dificiles circunstancias en las que se encuentran las personas que ejercieron
la labor de madres comunitarias, bajo un régimen juridico especial, estuvieron

excluidas durante varios anos.del sistema de seguridad social y por ende no

cuentan con pensién para su vejez. Es evidente, gue la precaria remuneracion -

gue recibian a través de una beca y de los exiguos auxilios y subsidios para el
pago de aportes a la seguridad social, muchas de esas personds no pudieron
realizar los respectivos aportes a pension, a lo que se agrega la circunstancia

~de que la situacion laboral de las madres comunitarias solo se reguldé con la

Ley 1607 de 2012, que ordend su formalizacion laboral.

Coédigo: FCA - 008 Versioén: 02  Fecha: 18-07-2017
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Segun:lo esﬂpulo el arficulo 2° del Decreto 605 de 2013, “Tendran acceso al

subsidio otorgado por /o subcuenta de subsistencia del Fondo de Solidaridad
Pensional, el cual serd complementado por el Instituto Colombiano  de
Bienestar Familiar (ICBF), las personas que dejaron de ser madres comunitarias

a partir de la enfrada en vigencia dela Ley 1450 de 2011 y no rednan los ‘
requisifos para tener una pension ni sean beneficiarias del Servicio Social

SIGCMA

- Complementario de los Beneficios Econdmicos - Periddicos (BEPS). Para

acceder a este beneficio, el arficulo 3° del mismo' Decreto, exige:a) Ser
colombiano; b) Tener como minimo 55 afos de edad si es mujer o 60 afos de
‘edad si es hombre, edad que a partir del 1o de enero de 2014 aumentard en
dos anos; c) Residir d'urorﬁe los Ultimos diez afios en el territorio nacional; d)
Acreditar la condicién de retiro como madre comunitaria del Programa de
Hogcres Comunn‘anos de Bienestar ch|l|ar a partir de Io en’rrodo en wgencm
de IG Ley 1450 de 201 1

- CONTENIDO Y ALCANCE DE LA AUTORRESPONSABILIDAD DEL ACCIONANTE’
- EN UNA TUTELA

Bl ordendmieh’ro 'pr,ocesalr colombiano cons‘og’ro de manera clara. e
inequivoca un sis’femo de Yautorresponsabilidad probatoria”, consns’ren’re en
gue quien dlego un hecho tiene la cqrgo de demostrar que lo que soshene

o corresponde con la reohdod En ese orden, es un sistema que se constituye

como la reglo general, el cuol se eVldehCIO en el nuevo Cédigo General del
Proceso al sefialar en el inciso 1° del articulo 167 que “incumbe a las partes
probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico
que ellos persrguen ' '

Lo on’renor es una cargo procesal, la cuol demanda una conducta de .
realizacion facultativa, establecida en interés del propio sujeto y cuya omisién
trae aparejadas para él, consecuencias desfavorables, como Ia preclusidon de
una oportunidad o un derecho procesal e inclusive hasta lc pérdida del
derecho susfqncml debo’ndo en el proceso. -

Obsérvese que las corgas procesales se caracterizan porque el SUJe’ro a quien
se las i 1mpone la Iey conserva la facultad de cumplirlas o no, sin que el Juez o
persono alguna puedo compelerlo coercmvomen’re a ello, todo lo con’rrorlo
de lo que sucede con las obligaciones; de ese modo, tal omision le puede
acarrear consecuencias desfavorables. Asi, por ejemplo, probar los supuestos
de hecho poro no recibir una sentencia adversa™.

De igual maneraq, en |os procesos de tutela, la corgcz procesal- de probar los
hechos que sustentan su acusacién, recae por regla general en quien alega
la vulneracion de un determinado derecho fundamental, en la medida en que

' Cédigo: FCA - 008  Versién: 02 Fecha: 18-07-2017
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ello sea posible?, Le corresponde al accionante enfonces, probar aguellos
hechos que estén en su posibilidad material de hacerlo, de manera que a la

otra por’re le corresponde desvirtuar lo alegado en su contra.

SIGCMA

En esa linea, si bien uno de los rasgos cc:roc’rens’ncos de la ocaon de tutela es
la informalidad, la Corte Constitucional ha sefialado que:

“Un juez no puede conceder una tutela si en el respectivo proceso no existe prueba, al
menos sumaria, de la viclacién concreta de un derecho fundamental, pues el objetivo

de la accidén constitucional es garantizar la efectividad de los derechos fundamentales,

cuya trasgresién o amenaza opone la intervencién del juez dentro de un procedimiento
preferente y sumario?!”, (Negritas de la Salay).

Asi las cosas, los hechos afirmados por el accionante en el trdmite de una

accién de tutela, deben ser probados siquiera sumariamente, a fin de que el
juez pueda inferir con plena certeza la verdad material que subyace con la
solicitud de amparo constitucional.

Por otra parte, el Tribunal Constitucional en Sentencia T-131 de 2007 se
pronuncié sobre el tfema de la carga de Ia prueba en sede de futelq,
fundamentandose en el principio “onus probandi incumbit actori” que rige en
esta materia, y segun el cual, la carga de la prueba incumbe al actor. Asi,
guien pre’rendo el amparo de un derecho fundamental debe demostrar los
hechos en que se funda su pretensién, a fin de que la determinacion del juez,
obedezca a la certeza y conviccion de que se ha violado o omenozodo el
derecho.

CASO CONCRETO.

En el proceso de tutela de referencia, las accionantes solicitan que le protejan
sus derechos fundamentales a la vida, dignidad humana, igualdad, seguridad
~ social, minimo vital y moévil, adulto mayor, nifiez y al debido proceso por la
presunta negativa del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar de pagar los
oporfes parafiscales en pensidn . entre la fecha de vinculacion de las
accionantes al programa de Madres Comunitarias de Bienestar hasta el 12 de
febrero de 2014. Por el confrario, la accionada sostiene que carece de
legitimacion en la causa por pasiva en virtud de que la normatividad y la
jurisprudencia sefalan que no fienen obligaciones frente a los c:porfes a
pension de los modres comunitarias. ‘ '

De conformidad con las pruebas que obran en el expedleme la Sala
encuentra probado que las accionantes ostentan la calidad de madres
comunitarias a excepcion de la sefiora Francisca Aguilar Zambrano, toda vez
- que acreditan dicha condicidn con las declaraciones exira juicio que obran a
- folios (18 a 69). en conjunto con que se hallan registradas como beneficiarias

% Corte Consfitucional. Sentencia C 086 de 2016. MP. Jorge Ivdn Palacio Palacio.
2 Corfe Constitucional. Sentencia T 702 de 2000 MP. Alejondro Martinez Caballero.
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del programa de subsidio al aporte en pensidon y por la omision de la
accionada ICBF de desvirtuar dichas pruebas, considerando que en su informe
no las controvirtié, de conformidad con el articulo 22 del Decreto 2591 de 1991.

SIGCMA

En cuanto a las declaraciones extra juicio a pesar de consagrar el tiempo en
gue las accionantes permanecieron como madres comunitarias del ICBF, a la

Salano le genera certeza dicha informacion, por cuanto dichas declaraciones
~per se no se constituyen como prueba idonea para demostrar dicha

afirmacion.

Asi mismo, en el libelo de tutela, las accionantes sefialan que presentaron una
peticion cm’re el ICBF solicitando el pago de los aportes porc:flsccles en mo’reno
de pensrones sin emborgo la parte accionanfe no allegd documen’ro

contentivo del derecho pehcmn para acreditar el reC|bo del mismo por porTe
de la en’ndod publica. ' ~

Temendo en cuen’ro el marco factico probodo la Solc procedero a responder
[os problemos ]UﬂdlCOS plon’reados ab initio de este proveldo

En lo que respecta a determinar la procedenc;o de la presente accién de
futela, la Corte Cons’rn‘uc;onal ha sehalado que aungue la parte acmoncm‘e
cuente con un medio de defensa JUdICIOl ordmorlo como en el presen’re Caso,

la accion de nulidad y res’fobleumlen’ro del derecho que tienen dlspomble las
accronom‘es el Juezde Tu’rela flexibilizard el andlisis de SUbSIdIOrIede cuando
lo acciéon de. Tu’relo Io ejerzan sujetos de especial proteccién constitucional
como las madres comunitarias del sUb judice, puesto que las mismas se hallan
en una situacion econdmica precaria que afecta su minimo vital y por
pertenecer a un segmento social situado en una posicion de desventaja,
debido a que devengon un ingreso inferior a un salario minimo mensual legal
vigente y por ser un grupo poblacional Trodlc:lonalmen’re morgmado de las
goronhcs derivadas del derecho consh’rucnonol al frc::bcuo22

Por lo anterior, la accion de tutela resulta procedeme es’fudlorlc de fondo en
aras de analizar la presunta violacion de los derechos fundomen’rcﬂes en
perjuicio de un grupo de personas gue se encuentran en desnguoldqd social.

Siendo asi las cosas, esta Corporacién Judicial resolverd el planteamiento de si
la falta de pago de los aportes parafiscales en pensiones en favor de las
accionantes, constituye una afectacién a sus derechos fundamentales.

En estos términos, en primer lugar se analizard si entre Idsqcciohon‘res y el ICBF
existié una relacién laboral mediante confrato realidad porque asi la
accionada fendria la obligacién de pagar los aportes parafiscales en
pensiones en la entidad en que estén afiliadas de'ycohformidcd con los

2 Corte Constitucional. Sentencia T 130 de 2015, Magistrada Ponente: Martha Victoria Sachica Mende’
Codlgo. FCA - 008 - Versién: 02 Fecha: 18-07-2017
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Or’rlculos 22 y 23 del Codigo Sustantivo del Trabajo?3, en este sentido, la parte
QCClonon‘re en virtud del “onus probandi: mcumb:f actoris?”, debia demostrar
los presupuestos esenciales para que esta Judicatura declare un»con’rro’ro de

trabajo, no obstante, omitié observar dicho principio probo’forio,,»'de esta

manera, no se encuentra probado conla documentacion que aportd la parte
accionante, que se cumpla una de las circunstancias sine qua non para
decretar el contrato realidad, el cual es la confinuada subordinaciéon o
dependencna de las QCClonon’res con el ICBF.

Bcjo este entendido, es una consecuencia l6gica que de no decantarse en el
sub examine un contrato de trabajo por primacio de la realidad, no habria

'_,obhgocnon por parte del Insfituto Colombu:mo de Bienestar Familiar de sufrogcr‘

los apor’res en el Sls’femo de Segurldod Social en Pensiones: "

Sin perjwcno de lo preceden’re la Junsprudencm Consh‘rucronol ha ordenodo
el pago de contribuciones parafiscales en pensidén aun sin- constatarse la

existencia de una relacién laboral entre las madres comunitarias y el ICBF, |

puesto que las madres comunitarias son - acreedoras de dicho derecho,
. considerando que el ordenc:menfo jUI’IdlCO si-les ‘consagra el derecho ala
seguridad?.

\ ,Pese aello, la pcr’re occnonqme no concurrié al proceso de tutela asumiendo
‘un rol activo, cumpliendo con el deber de d|||genc:o en el ’nempo de servicio

como madres comunitarias que debian probar, en razon a que las

declaraciones extra juicio, no son suficientes ni conducentes poro cotejar los

periodos en que fungieron como madres comunitarias, de manera que la

& ARTICULO 22. DEFINICION. :
1. Contrato de trabajo es agquel por el cual ung persona natural se obiige a prestar un servicio personal a ola persong,
natural o juidica, bajo Ia continuvada dependencia o subordinacion de la segunday medianie remuneracion,

2. Quien presta el servicio se denomind frabcx)crdor quien lo reclbe v remunerq, empleador, v g remunercicion,

cualguiera que seq su forma, salario,

ARTICULO 23. ELEMENTOS ESENCIALES. Subfogade p@ 1, Ley S0 de 1990, £ nuevo fexio es el's jwem‘e

1. Para que haya contrato de frabajo seé requiere gue concurrcm estosfres & em@nfos esenciales: - ‘

a. Lo actividad personal del frabajador, s decir realizada porsi mismao; . L _
b. Lo continyada supordinacion © dependencia de! frabajador respecto del empleador, quzﬁ facutta o -éste pora

: exrc} e el cumplimiento de drdenes, en cualguier momento, en.cuanto ol mode, tiempo. ¢ cantidad de frabajo, e
imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por fodo: el iempo deﬁ duracion del contrato. Todo eflo sin que

afecte el honor, la dignidad vy los derechos minimos del frabajador en concordnnc o con los fratodos o convemos

intermnacionales que sobre derechos humanos relativos o la matéria obliguen al pals:y

NOTA: £l texto subrayado fue deciarado. EXEQUIBLE poria Corte Constitucional mediante 9@n1enoa C-686 de 2000,
bajo los condicionamientos sefialados en el numeral 2.4 dela porfe motiva de esta sentencio.

c Un scilario como retribucion del servicio. j CE

2. Una vez reunidos 1os fres elementos de que trata esfe cm‘cu o, se entiende que éxiste contraio de'ffabajo y ne deja

: de setlo por razdn del nombre gue se le dé ni de ofras condiciones o moddiciades gue se le ogreguen: ‘
 Corte Constitucional, Senfencia T 131 de 2007. Magistrado Humberto Antonio Siérra Porto. :
25 Corte Constitucional. Senfericia 639 de 2017, Anfonio José Lizarazg Ocampo. Articulo 25y 26-de Id Ley 100 de 79%
L ABmMOo URT clenta especial de ja Nacion, sin personeria juridicd, adscrita ol Ministerio de Trabajo-y Seguridad Social,
cuyoes  recursos seran odministrados - en fiducia por las  spciedades fiduciarias de naturdleza publica; 'y

. preferenc:almeme por las sociedades fiduciarias del sector sociol solidario, o por las administradoras de: fondos de

Tpensiones y/o cesantia del sector social solidario, tas cuales quedon uufonmdcs parg tal efecto por virtud de la
presente ley.” £ objeto de ese, fondo es "subsiciorlos aportes ol régimen r;@nerc:! de pefisiones de- jos frabajodores
- astlariadaos o Independientes delsectol rurgly urbano que carezcan de' suficientes recursos para efectyaria fotalidacd

- del “aporte,. tales como “artistas,  deportistas, musicos, C’meOS‘ITOI@S toreros "y sus - subgilternos, . fa- mujer

microempresaria, los madres comunitanas, los discapacitados fisicos, psiquicos ¥ sehsoriales; fos. miembros dé los
cooperatives.de frc:bmo asociado y otras formas a>oc:c:1 vas de produccion, de conformidad con la reglamentdcion
. gue para elefecto expido el Gobierna Nacional. : ‘ S
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- parte accionante obrd con inercia produciéndole consecuencias adversas en

la presente decision. Dicho de ofra forma, no cumplié con el principio de la
“autorresponsabilidad probatoria”, en el que las agqul accionantes por alegar

la vulneracion a sus derechos fundamentales, les correspondia probar el hecho

de haber estado vinculadas al programa de madres comunitarias desde la

. fecha en que iniciaron y hasta el dia 12 de febrero de 2014 o hasta la fecha en

gue presuntamente hayan estado vinculadas con anterioridad al mencionado
programa de hogares comunitarias.

Por otra pdr’re, las accionantes tampoco pueden acogerse a la Ley 1450 de
2011 y al Decreto 605 de 2013 para tener acceso al subsidio de la subcuenta
de subsistencia del fondo de solidaridad pensional, debido a que de
conformidad con el articulo '3 de la primera norma citada, 1as- madres
comunitarias que solicitan esta proteccidon, no acreditaron la condicidn del
retro en su calidad de madres comunitarias del programa Hogares

Comunitarios de Bienestar a pcsr’rlr de la entrada en vigencia de la ley 1450 de
2011.

Dentro de este contexto, esta Corporacién Judicial estd de acuerdo con el
razonamiento juridico del a quo, en manifestar que es escaso el material
probatorio aportado para adoptar la decisibn que tomd la Corte
Constitucional en sentencia T 639 de 2017, de efectuar un reconocimiento
generaly dar una orden al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar para que
pague a nombre de las acciones identificadas.a folio 1 del libelo de tutela, los
aportes parafiscales al Sistema de Seguridad Social en Pensiones.

Por consiguiente, no hubo violacién alguna a los derechos fundamentales de

las accionantes, por no demostrar los hechos en que se funda su pretensién, o

fin de que la determinacion del Juez de Tutela, obedezca a la certeza y
conviccién de que se ha violado o amenazado el derecho.

Porlas razones de facto y de jure anteriormente expuestas, la Sala confirmard

la sentencia de tutela proferida por el Juzgado Quinto (05) Administrativo del
Circuito de Cartagena, por medio de la cual, se negaron las pretensiones de
la parte accionante, esto, sin perjuicio del derecho al acceso a la

_fjadmmls’rrqmon de justicia que le asiste, en virtud del cual puede acudir ante la
Jurisdiccién Con’rencsosa Administrativa  para plantear SUS reclamos vy

pre’renmones

En mérito de Io expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de Decision
Oral, odminisfrcndo justicia en nombre de la RepUblica, y por autoridad de la

‘Ley,
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PRIMERO. CONFIRMASE la sentencia de 08 de mayo de 20]8, proferida por el‘ .
Juzgado Quinto (05) Administrativo del Circuito de Cartagena, por las razones
expuestas en la parte motiva de este proveido. :

SEGUNDO. Notifiquese esta prowdencm a las par’res en Io formo prews’ro en el £ -
articulo 30 del Decre’ro 2591 de 1991. ~ : :

~TERCERO. Den’rro de los diez (10) dias sngu1en1es a la ejecu’rorlo de es’rd'

providencia, remitase el expediente ala Corte Constitucional para su even’ruol
revision, y enviese copia de la misma al despacho de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: el proyecfo de esta providencia fue cons:derodo y oprobodo en
sesion de Sala de la fecha.

LOS MAGISTRADOS,

(Ponente)
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