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Bogotd D. C., 20 de junio de 2018 SentenciaT. 76

Accionada: Instituto Colombiano de Bienestar Familiar-ICBF y
otros

Tema: Pago de aportes Seguridad Social

Derecho presuntamente vulnerado: trabajo, peticion, seguridad
social, minimo vital y vida digna, Igualdad y dignidad humana
Radicado: 110013335-017-2018-00200-00

Demandante: Fideligna Martinez Vargas

No encontrandose causal alguna que pueda anular lo actuado y agotadas las etapas previas, se
procede a dictar SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA en la ACCION DE TUTELA instaurada por la
sefiora Fideligna Martinez Vargas.

. ANTECEDENTES
A. SOLICITUD

El' 5 de junio de 2018, la sefiora Fideligna Martinez Vargas instaurd accién de tutela contra:
Ministerio de Trabajo, Departamento Administrativo para la Prosperidad Social, Instituto
Colombianc de Bienestar Familiar — ICBF, Consorcio Colombia Mayor y Agencia de Defensa
Juridica del Estado por estimar vulnerados sus derechos constitucionales fundamentales:
trabajo, peticion, seguridad social, minimo vital y vida digna, igualdad y dignidad humana.

Pretende la tutelante que por intermedio de la presente accidn, se tutelen los derechos
fundamentales invocados y se ordene al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar en conjunto
con el Consorcio Colombia Mayor y el Ministerio de Trabajo que dentro de un término no
superior a 3 meses, realice las acciones necesarias para el pago de los aportes al sistema de
Seguridad Social de conformidad con los periodos acreditados por la accionante.

B. HECHOS
De acuerdo con lo narrado en la demanda los hechos pueden sintetizarse asi:

1. La sefiora Fideligna Martinez Vargas presté sus servicios en la “modalidad de madre
comunitaria” desde el 24 de noviembre de 1987 hasta el 10 de abril de 2017, a través de la
“Asociacion de Usuarios del programa Hogares de Bienestar Sector Patio Bonito de la Localidad de
Kennedy”.

2. Presto sus servicios antes de febrero de 2014 y el ICBF no canceld los aportes a salud vy
pension que fueren causados para ese tiempo; en la actualidad cuenta con 58 afios de edad,
adulto mayor y sujeto de especial proteccion, de conformidad con el articulo 7 literal b de la ley
1276 de 2009.

3. Senalé que la Corte Constitucional en sentencia T 480 de 2016 estudié |a situacion de 106
madres comunitarias y, que posteriormente mediante Auto 186 de 2017, modificd el amparo
y ordend al ICBF y al Fondo de Pensiones, realizar los pagos de los aportes al sistema de
Seguridad Social.
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4. El dia 11 de febrero de 2017 presenté un derecho de peticion dirigido al ICBF, solicitando una
certificacion del tiempo laborado en el programa Hogares Comunitarios, la cual fue expedida el
9 de mayo de 2017 acreditando el tiempo de labores en el programa desde el 24 de noviembre
de 1987 hasta el 10 de abril de 2017.

5. A la fecha el ICBF no la ha vinculado al programa de normalizacion para el pago de aportes al
sistema de seguridad social, conforme con lo ordenado por la Corte Constitucional.

6. En comunicado de prensa emitido por la Corte Constitucional el 11 de abril de 2018, se indicé
que el Auto 186 de 2017 fue anulado, pero dicha decisién obedecid al desconocimiento del
debido proceso del Consorcic Colembia Mayor y del Ministerio de Trabajo.

C. ARGUMENTOS DE LA AUTORIDADES ACCIONADAS
Ministerio de Trabajo

Dentro del término otorgado por el Despacho, el Ministerio de Trabajo mediante correo
electronico de fecha 8 de junio de 2018, rindid el informe solicitado y manifestd que no tiene
injerencia en el Programa de Madres Comunitarias que maneja el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar-ICBF, por tanto es ajena a los hechos que narran en el escrito de tutelay a
las pruebas que se relacionan y debe ser desvinculado de la presente accidn, citd aparte de la
sentencia T-971 de 1997.

Posteriormente, sefiald que la presente accién es improcedente, toda vez que su competencia
es subsidiaria y residual, mas adn cuando para declarar un contrato realidad es necesaria la
valoracion de pruebas que 1a contraparte no esta en disposicion de controvertir, asi como la
formulacion de excepciones, las cuales deben ser estudiadas por el Juez ordinario laboral.

Indicd que en el caso en particular, la accionante no es sujeto de especial proteccidn
constitucional, dado que su edad actual son 57 afios y el referido auto 186 protegio los derechos
de las accionantes en atencion a sus excepcionales y especiales circunstancias (posicién de
desventaja, tercera edad, estado de salud} condiciones gue no demuestra |a accionante.

De igual manera, refirié que en el Auto 186 de 2017 expresamente se considerd que entre las
Madres comunitarias y el ICBF no existe un contrato laboral y la sentencia T-480 de 2016,
desconocid los precedentes jurisprudenciales como la SU-224 de 1998, en relacién a la
inexistencia de un contrato de trabajo entre las madres comunitarias y el ICBF o las asociaciones
y entidades que participan en el Programa Hogares Comunitarios de Bienestar, de ahi que se
imposibilita aplicar la sentencia T-480 de 2016 y Auto 186 de 2017, como quiera que el Fondo
de Solidaridad Pensional fue creado con el objeto de ampliar la cobertura en el Sistema General
de Pensiones a través del subsidio a la cotizacion y a la proteccidn de personas en estado de
indigencia o pobreza extrema.

Los subsidios son de naturaleza temporal y parcial y Gnicamente subsidian cotizaciones de los
beneficiarios que se afiliaron al programa y que cumplieron los requisitos fijados por la
normatividad vigente, respecto de las madres comunitarias, el articulo 5 de la Ley 509 de 19985,
establecid que el ingreso seria a cualquier edad y siempre que hayan cumplido por lo menos un
afio de servicio y el monto lo sefiald en 80% del total de la cotizacién para pension y su duracion
se extendera por el término en que la madre comunitaria ejerza esta actividad.
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Hizo referencia a la sentencia T-480 de 2016, al Auto 186 del 17 de abril de 2017 para senalar
que en la accion que nos ocupa no podria deducirse la existencia de una relacién laboral y que
no es posible la aplicacion del auto porque: en primer fugar el Fondo de Solidaridad Pensional
unicamente subsidia cotizaciones de los beneficiarios que se afiliaron al programa, cumplieron
los requisitos y hubo observancia de los recursos disponibles para tal fin, en segundo lugar, la
accionante cuenta con otras formas de proteger su derecho a un ingreso en la vejez, como es
la Subcuenta de Subsistencia del FSP, creado por la Ley 1450 de 2011, en tercer lugar en la
eventualidad que alguna madre comunitaria no redna las exigencias para acceder al derecho
pensional, debera seguir cotizando al sistema de seguridad social hasta que las cumpla a
cabalidad y, en cuarto lugar resulta

Afiadio, que en el caso de la sefiora FIDELIGNA MARTINEZ VARGAS se hizo parte del Programa
de Subsidio al Aporte en Pensidn, desde el 1 de abril de 1996 hasta el 30 de septiembre de 1999
fecha en la cual fue retirada porque no pagd cumplidamente sus aportes, desde el 1° de
septiembre de 2002 hasta el 31 de mayo de 2005, fecha en la cual fue retirada porque no pagd
cumplidamente sus aportes y desde agosto de 2008 hasta el 28 de febrero de 2014 fecha en la
cual fue retirada por tener capacidad de pago. Durante la vigencia de su afiliacion se subsidiaron
351.43 semanas de cotizacién, por lo que no se le puede endilgar al FPS las consecuencias de
su actuar, siendo la afiliacion voluntaria y dirigida a todos los grupos poblacionales.

Concluyo que ie faltarian a la accionante 948.57 semanas para cumplir el requisito de pensién
de acuerdo al auto, es decir hasta los 75 afios y si no cumple fos requisitos se le pagard una
indemnizacion sustitutiva y se devolveran los subsidios al Fondo de Solidaridad Pensional, por
lo que claramente le conviene afiliarse al Programa de Beneficios Econémicos Periodicos (BEPS).

Finalmente solicita al Despacho se declare la falta de legitimacién en la causa por pasiva por
parte del Ministerio de Trabajo- Fondo de Solidaridad Pensional, por cuanto no es la entidad
{lamada a responder sobre las pretensiones y por lo antes expuesto denegar las pretensiones
de la accionante. (Fl. 28 a 34)

Consorcio Colombia Mayor 2013

Sefald que actualmente el Consorcio Colombia Mayor es el administrador fiduciario del Fondo
de Solidaridad Pensional y fue conformado el 9 de abril de 2013, los recursos de dicho Fondo
son publicos y se manejan en dos subcuentas: Subsistencia destinada al otorgamiento de
subsidios econdmicos para la proteccién de adultos mayores en estado de indigencia o pobreza
extrema y Solidaridad financia el programa de Subsidio al Aporte en Pensién — PSAP, destinado
a ampliar la cobertura mediante un subsidio a las cotizaciones para pensiones de los grupos de
poblacion que por sus caracteristicas y condiciones no tienen acceso a los sistemas de seguridad
social y que carecen de recursos para efectuar la totalidad del aporte pensional.

Explico que para el subsidio al aporte en pensién la persona se inscribe en el programa y se
valida por el consorcio el cumplimiento de los requisitos que exige el Decreto 1833 de 2016,
maodificado por el 387 de 2018 y COLPENSIONES, entidad donde deben estar afiliados los
beneficiarios, genera un talonario con recibos para que la persona efectue su aporte obligatorio
al programa y COLPENSIONES envia una cuenta de cobro al Consorcio, que corresponde a los
subsidios que deben desembolsarse a nombre del beneficiario y recibida la cuenta el Consorcio
procesa la nomina y efectua el giro del subsidio a COLPENSIONES.

Para el caso concreto sefialé que consultada la base de datos de beneficiarios del Fondo
Pensicnal, la sefiora Fideligna registra las siguientes novedades: se afilié el 12 de abril de 1996
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en el grupo poblacional “Madre Comunitaria”, fue retirada del programa el 30 de septiembre
de 1999, por mora en el pago (art. 9 del Decreto 2414 de 1998), se afilid nuevamente al
programa el 12 de septiembre de 2002, fue retirada el 10 de mayo de 2005, por no pago, se
afilié nuevamente el 12 de agosto de 2008, la afiliacion fue suspendida el 12 de febrero de 2014,
fecha para la que empez6 a ser trabajadora y retirada del programa PSAP el 9 de marzo de 2016
por adquirir capacidad de pago para cancelar la totalidad del aporte a la pension (régimen
contributivo).

Refirid que las condiciones laborales de las madres comunitarias fueron reguladas
expresamente mediante el Decreto 289 de 2014 y no pueden ser benegficiarias del programa del
Subsidio al Aporte en Pension (PSAP), ya que su régimen se encuentra en el contributive y no
en el subsidiado.

Hizo mencion al auto 186 del 17 de abril de 2017 y sehalé que lo pretendido en la accidn
referente a los aportes al sistema de seguridad social, no encuentra ningun sustento legal ni
jurisprudencial, si se tiene en cuenta que fue declarado nulo parcialmente, es decir que las
condiciones que alli se esbozaron y la parte resolutiva no tienen caracter vinculante.

Finalmente, indicé que la accionante no puede considerarse como sujeto especial de
proteccion, porque cuenta con 58 afios de edad, |a accion de tutela no es el medio iddneo para
solicitar el reconocimiento de prestaciones economicas, le falta el principio de inmediatez
porque la supuesta afectacion se materializé hace mas de 4 afios y el de subsidiariedad ya gue
puede acudir al juez natural para hacer efectivos los derechos de los que pueda ser titular.

Considerd que quien presuntamente se encuentra vulnerando o amenazando los derechos
fundamentales invocados es el ICBF, porque solamente esta entidad tiene la capacidad de
suspender cualquier posible transgresion y estaria en la posibilidad y obligacion de cumplir una
eventual decision judicial {f. 47 a 57).

Instituto Nacional de Bienestar Familiar- ICBF

Consideré que el ICBF no tiene legitimacién en la causa por pasiva, pues la interpretacién de la
Corte Constitucional sefiala expresamente que el hecho que los particulares realicen funciones
administrativas no los convierte en funcionarios publicos y en relacidn con los aportes a
pensién, mediante auto del 11 de abril de 2018, la Sala Plena de la Corte Constitucional declaré
la nulidad del Auto 186 de 2017, ordenando la vinculacion del Consorcio Colombia Mayor y el
Ministerio de Trabajo, el primero como administrador y, el segundo como representante Legal
del Fondo de Solidaridad Pensional — FSP.

Indicé que conforme con lo considerado en la sentencia T-480 de 2016, Auto 186 de 2017 y
T639 de 2017 los requisitos de inmediatez y subsidiariedad quedaron supeditados a la
valoracidn de las condiciones fisicas y econdmicas del caso concreto y alli fueron enlistadas las
situaciones de debilidad y las condiciones {f. 60 vto.}, con lo cual la Sala Octava dela Corte
desconoce el principio de la necesidad de la prueba, toda vez que determina en forma
generalizada que las madres comunitarias son poblacion marginada.

Adicionalmente, considerd que los casos valorados en las sentencia T-262 de 2014 (Trabajador
de la Camara de Representantes), T-292 de 2014 (Trabajadores con enfermedades) y T-350 de
2015 (Contra el Fondo de Ferrocarriles) no resolvieron casos andlogos a los de las madres
comunitarias y en el caso de las madres comunitarias no cumplen con las caracteristicas pues
son trabajadoras independientes, no se encuentra acreditado que hayan acudido a la entidad
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que reconoce los derechos prestacionales, no acreditaron las semanas cotizadas vy las entidades
gue participan en el Programa de Hogares Comunitarios no tenian la potestad legal de verificar
que las madres comunitarias cumplieran sus obligaciones frente al sistema pensional.

Sefiala que el Sistema General de Pensiones define dos tipos para realizar aportes a pension
esto es los trabajadores dependientes e independientes, tltimos que tienen que afiliarse y
realizar los aportes; caso de las madres comunitarias que debian realizar el 100% de los aportes
antes de la ley 100, y con la expedicion de la ley 100 de 1993 el legislador previé el subsidio de
los aportes a pension en un 80%, las madres comunitarias.

Finalmente, expuso que las madres comunitarias no tenian vinculo laboral con las Asociaciones,
ni con el ICBF, siendo trabajadoras independientes y por ende estaban obligadas a realizar su
afiliacion y pago a la seguridad social de manera integral, por lo cual no hay vulneracién alguna
a los derechos fundamentales. Por otro lado, menciona la sentencia de Unificacion SU-224 de
1998, precedente judicial que sustentd la decisién de nulidad de [a Sentencia T-480 de 20186,
declarada por la Sala Plena de la Corte Constitucional mediante Auto 186 de 2017, sentencia
de unificacidn que indicé que no existe contrato de trabajo entre las madres comunitarias y el
tCBF 0 entidades que participen en el Programa de Hogares Comunitarios de Bienestar y que
el vinculo es de naturaleza contractual de origen civil, es decir que en el periodo comprendido
entre la creacion de Programas de Hogares Comunitarios {29 de diciembre de 1988) y el 12 de
febrero de 2014, fecha en la que se publicé el Decreto 289, las madres comunitarias eran
trabajadoras independientes.

Que de conformidad con la norma superior la Seguridad Social es un servicio Publico de caracter
obligatorio que se prestara bajo la direccion vy control del Estado, en los términos que
establezca la ley, que mediante Acto Legislativo 001 de 2005 sefiala que para adquirir el derecho
a la pensién sera necesario cumplir con la edad, el tiempo de servicio, semanas cotizadas o el
capital necesario y no existiendo regimenes especiales ni exceptuados , siendo claro gue las
madres comunitarias no tienen un régimen especial, debiendo cumplir con todas las
obligaciones que establece la ley, por lo cual el articulo 25 de Ia ley 100 de 1993 cred el Fondo
de Solidaridad Pensional-FPS destinado a ampliar la cobertura mediante el subsidic a los grupos
de poblacién con condiciones socioeconémicas no tienen acceso a los sistema de seguridad
social, tales como trabajadores independientes 0 madres comunitarias entre otros.

Concluyd solicitando de manera principal declarar que el ICBF no ha incurrido en accién u
omision toda vez que la normatividad y jurisprudencia sefiala que fa entidad no tiene
obligaciones frente a los aportes a pension de las madres comunitarias y de manera subsidiaria
la nulidad de lo actuado desde la admision de la tutela (FI.59 a 69).

Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado

Vencido el término sefialado en el auto admisorio, la entidad de la referencia no presentd el
informe requerido.

Departamento Administrativo para la Prosperidad Social

Aungue no se ordend su notificacion, presentd informe en el que sefiala que de acuerdo a lo
presentado por la accionante, este Departamento no tiene participacion o injerencia alguna en
la contratacion de las madres comunitarias, ni tiene como funcién velar por el efectivo

cumplimiento de las obligaciones laborales o de seguridad social en favor de las madres
comunitarias, ya que ni el ordenamiento juridico, ni la ratio decidendi de las sentencias SU-224
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de 1998, T-480 de 2016, ni el Auto 186 de 2017, proferidos por la Corte Constitucional, puso en
cabeza del Departamento la obligacién de realizar la contratacion y el pago de los aportes
parafiscales al sistema de Seguridad Social en pension.

fAartines Vargas

Por tanto, solicita declarar la falta de legitimacion por pasiva. {Fl. 70-73)

Se procede a estudiar de fondo el asunto controvertido y decidir en derecho lo que resulte
probado, previas las siguientes,

i. CONSIDERACIONES

A. COMPETENCIA.

Este Despacho es competente para proferir fallo de tutela de primera instancia, toda vez que
los hechos gue motivaren la solicitud ocurrieron en la ciudad de Bogota y la misma se encuentra
dirigida contra una entidad del sector descentralizado por servicios del orden nacional; lo
anterior, con fundamento en lo dispuesto por los articulos 37 del Decreto 2591 de 1991, 12 del
Decreto 1382 de 2000 y Decreto 1983 de 2017.

Legitimacion por activa.

La accion de tutela puede ser promovida por cualquier persona, ya sea por si misma o por medio
de un tercero quien actue en su nombre, cuando sus derechos constitucionales resulten
vulnerados o amenazados por la accién o la omisidon de las autoridades publicas vy
excepcionalmente por los particulares. !

En el presente asunto la accion de tutela es presentada en nombre propio por la sefiora FIDELIGNA
MARTINEZ VARGAS, en procura de la defensa de los derechos fundamentales de Seguridad social,
igualdad y dignidad humana.

Legitimacion por pasiva.

Elarticulo 5 del Decreto 2591 de 1991 establece que la accidn de tutela procede contra toda accion
u omision de una autoridad publica que haya violado, viole o amenace un derecho
fundamental. También procede contra acciones u omisiones de particulares, de conformidad con
lo establecido en el Capitulo Il del Decreto.

1. Respecto de la legitimidad del Departamento Administrativo para la Prosperidad Social —~
DPS, de conformidad con la Ley 489/1998 y Ley 1448/ 2011 dentro de sus funciones no se atribuye
la de pagar los aportes en pension a las personas que hubiesen desempefiado la labor de madres
comunitarias, por lo tanto carece de aptitud legal para responder por la presunta violacién de los
derechos fundamentales de la accionante.

'Elinciso segundo del Articulo 10 del Decreto sefala que también puede ser ejercida directamente por la persona
afectada o por medio de un representante o a través de un agente oficioso cuanda el titular de los derechos
fundamentales no esta en condiciones de promaover su propia defensa, circunstancia que debera manifestarse en
la solicitud. También podran ejercerla el Defensor del Pueblo y los personeros municipales.
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2. Sobre la legitimidad de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, no esta
llamada a responder, toda vez que no es de su competencia pagar los aportes en pension a las
personas que hubiesen desempefiado la labor de madres comunitarias.

3. En cuanto a la legitimacion en la causa por pasiva del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar la Corte en la sentencia T-480 de 2016 considerd lo siguiente:

“25. Frente al ICBF, cabe sefialar que el numeral 5 del articulo 1.2.1.1. del Decreto 1084 de 2015
establece que dicho instituto es “un establecimiento publico, con personeria juridica, autonomia
administrativa y patrimonio propio; creado en virtud de la Ley 75 de 1968, cuyo objeto es
propender y fortalecer |a integracién y el desarrollo armdnico de la familia, proteger al menor de
edad y garantizarie sus derechos”; lo cual, lo hace sujeto por pasiva tutelar si con su accionar
{positivo 0 negativo) vulnera o amenaza cualquier derecho fundamental.

Ahora bien, por un lado, el paragrafo 2 del articulo 1 de la Ley 89 de 1988 sefiala que: “(...) Se
entiende por Hogares Comunitarios de Bienestar, aguellos que se constituyen a través de becas
del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar - ICBF- a las familias con miras a que en accién
mancomunada con sus vecinos y utilizando un alto contenido de recursos locales, atiendan las
necesidades basicas de nutricién, salud, proteccidn y desarrolle individual y social de los nifios de
los estratos sociales pobres del pais.”

Y por otro, el articulo 8 de ese cuerpo normativo dispone que el mismo “rige a partir de la fecha
de su promulgacion”, esto es, el 29 de diciembre de 1988.

De la lectura de esas normas legales, resulta valido afirmar que: {i) la labor de madre comunitaria
que desempefiaron las accionantes se desarrollé de conformidad con la implementacién del
Programa Hogares Comunitarios de Bienestar que efectud el ICBF con base en lo previsto en la Ley
89 de 1988; y (ii} laimplementacion legal de dicho programa tuvo lugar el 29 de diciembre de 1988,
es decir, a partir de la entrada en vigencia de la Ley 89 de 1988.

Estas circunstancias son suficientes para inferir que, dadas las particularidades verificadas en el
presente caso acumulado, el ICBF podria haber tenido la obligacion de realizar el pago de los
aportes parafiscales en pensién que reclaman las accionantes, pero solo respecto de los aportes
causados y dejados de pagar desde el 29 de diciembre de 1988 o desde la fecha en que con
posterioridad se hayan vinculado como madres comunitarias al Programa Hogares Comunitarios
de Bienestar, hasta el 31 de enero de 2014 o hasta la fecha en que con anterioridad hayan estado
vinculadas al referido programa. Por consiguiente, ta Sala encuentra que esa entidad si cuenta con
aptitud legal de ser el posiblemente llamado a responder por el presunto desconocimiento de los
derechos fundamentales invocados”.

4. En relacion del Ministerio de Trabajo, este esta legitimado en la causa por pasiva, por
cuanto el Fondo de Solidaridad Pensional se cred como una cuenta especial de la Nacién, sin
personeria juridica adscrito al Ministerio de Trabajo, cuyo objeto es subsidiar las cotizaciones para
pensiones de los grupos de poblacion con caracteristicas y condiciones socio econémicas
especiales que no tengan acceso al sistema de seguridad social y carezcan de recursos para
efectuar la totalidad del aporte pensional.

5. Finalmente, el Consorcio Colombia Mayor 2013, también se encuentra legitimado en la
causa por pasiva, toda vez que el Ministerio de Trabajo y el Consorcio suscribieron un contrato

de encargo fiduciario, en el que se determiné gue dicho consorcio seria el administrador fiduciario
del Fondo de Solidaridad Pensional, para el manejo de los recursos de las subcuentas: {i)
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Solidaridad, que financia el programa de subsidio al aporte en Pension —PSAP-(donde las madres

comunitarias figuran como potencial beneficiarias) y (ii) se Subsistencia con el cual se financia el
programa Colombia Mayor.

e

inmediatez:

El principio de inmediatez de la accion de tutela estd instituido para asegurar la efectividad del
amparo y, particularmente, garantizar la proteccion inmediata de los derechos fundamentales que
se encuentren amenazados o se hayan visto vulnerados por la accién u omisién de una autoridad
publica o de un particular en los casos previstos en la Constitucién y demds normas reglamentarias,
asi como en la jurisprudencia de esta Corporacion. Por lo tanto, el transcurso de un lapso
desproporcionado entre los hechos y la interposicion del amparo tornaria a la accién de
improcedente, puesto gue desatenderia su fin principal.

La H. Corte Constitucional en la citada Sentencia T-480 de 2016 puntualizé en el caso de la
madres comunitarias:

(...) "que de conformidad con el presupuesto de inmediatez, la accién de tutela debe ser
utilizada en un término prudencial, esto es, con cierta proximidad y consecuencia a la
ocurrencia de los hechos gue se dicen violatorios y/o amenazantes de derechos fundamentales,
pues es claro que la solicitud de amparo pierde su sentido y su razén de ser como mecanismo
excepcional y expedito de proteccidn, si el paso del tiempo, lejos de ser razonable, desvirtua la
inminencia y necesidad de proteccién constitucional?.

12. Para constatar el cumplimiento de este requisito, el juez de tutela debe comprobar
cualquiera de estas situaciones: (i) si resulta razonable el tiempo comprendido entre el dia en
que ocurrié o se conocio el hecho vulnerador y/o constitutivo de la amenaza de algin derecho
fundamental y, el dia en que el derecho de accion se ejercido mediante la formulacién de la
accién de tutela®; y/o {ii) si resulta razonable el lapso comprendido entre el dia en que cesaron
los efectos de {a Ultima actuacion que el accionante desplegd en defensa de sus derechos
presuntamente vulnerados y el dia en gue se solicitd el amparo tutelar®.

13. Ademas de las dos pautas referidas en precedencia, tratandose de asuntos en donde se
reclama el reconocimiento y pago de prestaciones periddicas relacionadas con derechos
pensionales, como es el caso de los aportes a pension en el Sistema General de Seguridad
Social, esta Corporacidn ha sido enfatica al precisar lo siguiente: “en virtud de su naturaleza, los
derechos prestacionales, como las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, son
imprescriptibles’. Es decir, pueden ser reclamados en cualquier tiempo, por lo que se descarta
la posibifidad de que un juez se abstenga de reconocerios bajo ef argumento de que la accion de
tutela resulta improcedente por razones de inmediatez, al no haber sido instourada en un
término razonable, pues tales derechos siempre seran actuales.”® (Negrilla fuera del texto
original).”

Subsidiariedad:

Al respecto. consultar, entre otras, las Providencias SU-961 de 1999 y T-291 de 2016.

* Ver, entre otros. los Fallos T-135 de 2015 v T-291 de 2016.

 Ibidem.

Sl respecto ver T-681 de 2071, T-037 de 2044, T-292 de 2014y T-324 de 2014, entre otras.”
* Consultar T-262 de 20114, T-292 de 2014 y T-350 de 2015.

Pagina 8 de 20



PNIS RATIVD DRA!

A PAGITING S Yargas

[ FEY IR W N

ADC: 2018 QU200

En virtud de lo dispuesto en el articulo 86 de la Constitucidn Politica, la reiterada jurisprudencia
constitucional adoptada en la materia, y los articulos concordantes del Decreto 2591 de 1991, la
accién de tutela tiene un caracter residual y subsidiario, razéon por la cual solo procede
excepcionalmente como mecanismo de proteccion definitivo: {i) cuando el presunto afectado no
disponga de otroc medio de defensa judicial, (ii} cuando existiendo, ese medio carezca de idoneidad
o eficacia para proteger de forma adecuada, oportuna e integral los derechos fundamentales, en
las circunstancias del caso concreto; asi mismo, procedera como mecanismo transitoric cuando se
interponga para evitar la consumacion de un perjuicio irremediable a un derecho fundamental. En
el evento de proceder como mecanismo transitorio, la proteccion se extenderd hasta tanto se
produzca una decision definitiva por parte del juez ordinario.

Respecto a la subsidiaridad de las tutelas promovidas por madres comunitarias ta H. Corte
Constitucional ha sefialado que la accién procede para “personas que han desempefiado o
cumplen la labor de madre comunitaria en el Programa Hogares Comunitarios de Bienestar del
ICBF, en multiples pronunciamientos, esta Corporacion ha encontrado procedentes dichas
solicitudes de amparo, por cuanto ha considerado a las accionantes como sujetos de especial
proteccién constitucional, al verificar cualquiera de las siguientes condiciones particulares:

(i) Encontrarse en una situacion econdmica precaria gue afecte su minimo vital, lo cual se
contigura por el simple hecho de devengar un ingreso inferior a un salario minimo mensual legal
vigente’; (ii} ser parte de un segmento situado en posicion de desventaja, como por ejemplo,
los sectores mas deprimidos econdmica y socialmente?; (iii) pertenecer a un grupo poblacional
tradicionalmente marginado de fas garantias derivadas del derecho fundamental al trabajo?;
(iv) hallarse en el estatus personal de la tercera edad; (v} afrontar un mal estado de salud; (vi)
ser madre cabeza de familia; y/o (vii) ser victima del desplazamiento forzado'®.

Ahora bien, la accionante se desempeiié por mas de 20 afios como Madre Comunitaria, grupo
social que ha sido reconocido historicamente por la Corte Constitucional como de especial
proteccidn, en razén a sus precarias condiciones econémicas y a que han quedado apartadas
de las garantias constitucionales al trabajo, lo que las sitia en una posicién de desventaja, es
por ello, que el analisis de procedibilidad de la tutela para estos casos debe ser flexible, por
consiguiente y como quiera que las acciones judiciales ordinarias resultarian ineficaces para
evitar |la ocurrencia de un perjuicio irremediable, teniendo en cuenta la edad de la accionante
(66 afios), siendo adulto mayor,!! pero no considerandose una persona perteneciente a la
tercera edad, el Despacho estima procedente dar tramite a la presente accion.

La tutelante manifiesta que la entidad accionada ha vulnerado sus derechos fundamentales de
Seguridad social, Igualdad, Dignidad humana y al minimo vital, al no vincularla al programa de
normalizacion para el pago de los aportes al sistema de Seguridad Social para las madres
comunitarias, conforme con lo ordenado por la H. Corte Constitucional en Sentencia T-480 de
2016 y Auto 186 de 2017.

De acuerdo con la presentacion de la tesis de |a parte demandante, en esta oportunidad
corresponde determinar si de las probanzas se puede colegir que existe, por parte de la entidad

? Ver Providencias T-978 de 2000, T-1081 de 2000, T-1117 de 2000, T-1605 de 2000, T-1674 de 2000, T-158 de
2001 y T-159 de 2001, entre otras.

& Consultar el Fallo T-018 de 2016

? Ibidem.

Y En cuanto alas condiciones especiales (iv) a (vii), ver la Sentencia T-628 de 2012.

fallos 1-718 de 2011, T-457 de 2012 y SU-856 de 2013, entre otros.
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accionada, vulneracion de los derechos fundamentales invocados y es procedente reconocer el
pago de los aportes a la accionante en el término laborado como madre comunitaria.

Sentencia de la Honorable Corte Constitucional T-480/ 2016 de 01 de septiembre de 2016 y
declarada nula parcialmente mediante Auto 186/ 2017 de 17 de abril de 2017.

En sentencia T-480 de 2016, [a Honorable Corte estudio el caso de las Madres Comunitarias que
reclaman el reconocimiento y pago de los aportes a pensién en el Sistema General de Seguridad
Social a cargo del ICBF y tuteld los derechos fundamentales a la igualdad, a la seguridad social,
a la dignidad humana, al minimo vital y al trabajo de las alli accionantes y declaré la existencia
de un contrato laboral entre el Instituto Colombiano de Bienestar familiar y cada una de las
accionantes, ordenando el pago de los salarios y prestaciones dejados de percibir desde la fecha
de vinculacién como madres comunitarias al Programa Hogares Comunitarios de Bienestar
hasta el 31 de enero de 2014 o hasta la fecha en que hayan estado vinculadas al programa, ,
precisando que esta decision hace relaciéon especificamente con el demandado Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar —ICBF.

Contra la anterior decisién el ICBF presentd solicitud de nulidad por considerar vulnerado el
debido proceso al estimar configuradas las presuntas causales de nulidad {i} cambio de
jurisprudencia, (ii) indebida integracion del contradictorio, (iii) indebida atribucién de
legitimacion en la causa por pasiva y {iv) elusidn arbitraria de analisis de asuntos de relevancia
constitucional.

Por su parte, la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado coadyuvé {a solicitud de nulidad
de la decisidn contenida en la sentencia T-480, argumentando que:

“i}) La Sala Octava de Revision de la Corte Constitucional desconocio de varias maneras el precedente
constitucional vinculante contenido en la sentencia SU-224/98, especialmente en cuanto omitié
considerar la inexistencia de un contrato realidad entre la madre comunitaria demandante y el ICBF
como ratio decidendi de necesaria apficacion en la sentencia cuestionada.

ii} Ef fallo adolece de una notoria incongruencia en razon de una abierta contradiccion entre los
elementos facticos obrantes en el expediente (no se refiere a hechos probados, sino a normas sobre
competencias de inspeccion, vigilancia, control y sancion del 1CBF) y las consideraciones juridicas que
se elaboran alrededor de la subordinacion laboral.

{(iii} Se desconocen, sin justificacion expresa, fos efectos de cosa juzgada sobre casos similares ya
fallados, de cara a la orden general de la Sala en términos de reconocimiento de derechos loborales
y de seguridad social a todas las madres comunitarias desde el inicio de sus actividades.

{iv}) Se dejé de lado el andlisis del caso y del régimen juridico aplicable a las madres comunitarias a
fa luz de fos principios constitucionales de solidaridad, progresividad y legalidad, que de haber sido
aplicados hubiesen conducido a otro tipo de decision.

v) Se vuinerd el debido proceso, por la via def desconocimiento del principio de confianza legitima
que debe ser reconocido a todo sujeto de derecho por disposicion del articulo 83 superior, en cuanto
se opero un cambio abrupto de la postura consolidada y pacifica de la Corte Constitucional en casos
idénticos al que se decidid en la sentencia T-480/16.

vi) Se vuinerd el articulo 83 constitucional, en la medida en que el cambio abrupto, intempestivo

instantdneo que generd la sentencia T-480/16, desconocid la confianza legitima que las entidades
publicas demandadas tenian en lo aplicacion def derecho por parte del juez constitucional.
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vii) La sentencia T-480/16 también desconocio la confionza legitima que las entidades publicas
demandadas depositaron en ef juez constitucional, en la medida en que ef cambio intempestivo y
abrupto de jurisprudencia no se fundamentd en criterios de razonabilidad y proporcionalidad,
asuntos gue no fueron objeto de reflexion alquna por parte de la Sala Octava de Revision.”

Luego de verificar los requisitos formales de las solicitudes y la procedencia de la nulidad en la
accion de tutela la Corte mediante Auto 186 de 2017 encontrd que:

“7.3.18. En suma la Sala Plena encuentra que fa Sala Octava de Revision de esta Corporacion vulneré
el derecho al debido proceso, toda vez que al proferir la tutela T-480 de 2016 también desconocio fa
jurisprudencia en vigor contenida en los fallos T-269 de 1995, T-668 de 2000, T-990 de 2000, T-1081
de 2000, T-1117 de 2000, T-1173 de 2000, T-1605 de 2000, T-1674 de 2000, T-158 de 2001, T-159 de
2001 y T-1029 de 2001.

7.4. Tal circunstancia, junto af desconocimiento de la sentencia de SU-224 de 1998 ya evidenciado,
conducen a la declaratoria de nulidad de la providencia T-480 de 2016. Sin embargo, dicha decision
tendra alcance parcial dado que es preciso mantener el amparo del derecho de las 106 madres
comunitarias a que se realicen fos aportes faltantes al sistema de seguridad social, con ef propdsito
de permitirles acceder a pension, de conformidad con los términos de la legislacién aplicable y con
fundamento en lo que a continuacién se expone”

Con fundamento en lo anterior sefialé los alcances de la declaratoria de nulidad parcial de la
Sentencia T-480 de 2016 y las medidas a adoptar, asi:

“1. Sea lo primero reiterar que en la tutela T-480 de 2016 se estudio el asunto acumulado de 106
madres comunitarias que instauraron accién de tutela contra el ICBF, por considerar vuinerados sus
derechos fundamentales a lo igualdad, a la sequridad social, a la dignidad humana, al minimo vital
y ol trabajo, ante la negativa del pago de los aportes pensionales, con ocasion de la lobor de madre
comunitaria que desempefiaron desde la fecha de su vinculacion af Programa de Hogores
Comunitarios de Bienestar del ICBF hasta ef 31 de enero de 2014, o hasta lo fecha en que con
anterioridad estuvieron vinculadas a dicho programa.

2. la Sala encuentra que lo vulneracion iusfundamental alegada por las demandantes
especificamente se enmarca en la falta de pago de contribuciones pensionales causadas en un
tiempo especifico, por lo que resulta apropiado e imperativo la observancia del marco normativo que
para esa época regulaba el sistema de sequridad social en pensiones de las madres comunitarias.

3. 5i bien para el lopso comprendido entre ef 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 fa
jurisprudencia no establecieron una relacion laboral entre las madres comunitarias y el ICBF o las
asociaciones o entidades que participan en el Programa de Hogares Comunitarios de Bienestar, fo
clerto es que el ordenamiento juridico si prevé el derecho a la sequridad social de las madres
comunitarias bajo unas particularidades especiales. Veamos.

4. La Ley 100 de 1993, cred el fondo de solidaridad pensional “como una cuenta especial de la Nacion,
sin personeria juridica, adscrita al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, cuyos recursos serdn
administrados en fiducia por las sociedades fiduciarias de naturaleza pubiica, y preferenciaimente
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

> Fecha en la cual se implemento el Programa Hogares Comunitarios de Bienestar con la expedicion de la Ley 89 de
1988.

" Data en Ja cual entrd ¢n vigencia el Decreto 289 de 2014 que reglaments la vinculacion Jaboral de las madres comunitarias
con las entidades administradoras del Programa de 1ogares Comunitarios de Bienestar.

!4 Nota interna. Articulo 25.
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pensiones de los trabajadores asalariados o independientes def sector rural y urbano que carezcan
de suficientes recursos para efectuar la totalidad del aporte, tales como artistas, deportistas,
musicos, compositores, toreros y sus subalternos, la mujer microempresoria, las _madres
comunitarias, los discapacitados fisicos, psiquicos y sensoriales, los miembros de las cooperativas de
trabajo asaciado y otras formas asociativas de produccién, de conformidad con la reglamentacion
que para el efecto expida el Gobierno Nacional.’® (Negriila fuera de texto original).

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

5.1. Las madres comunitarias seran titulares de las prestaciones asistenciales y econdmicas de que
gozan los dfiliados del régimen contributivo establecido por ia Ley 100 de 1993.

5.2. £l Fondo de Solidaridad 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 servicic como
tales.

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

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

6. A su turno, el articulo 2 de la Ley 1187 de 2008%¢ dispone que el Fondo de Solidaridad Pensional
subsidiara los aportes al Régimen General de Pensiones de fas madres comunitarias, sin importar su
edad y tiempo de servicio. Adicionalmente, ef referido precepto leqgal prevé: “El Gobierno Nacional
garantizara la priorizacion al acceso de las Madres Comunitarias al subsidio de fa 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 Sofidaridad, o cuando habiendo cumplido la edad
en los términos de la ley no afcancen a completar el requisito de semanas de cotizacion
exigido.”(Negrilla fuera de texto)

7. En virtud de la anterior normatividad, en aplicacion del derecho a fa igualdad, es claro entonces
gue 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 respecto, en providencia T-130 de 2015 la Corte Constitucional concedid el amparo de
los derechos fundamentales af minimo vital y sequridad social de una madre comunitaria y, en
consecuencia, ordenc al ICBF que realizara los tramites necesarios para cancelor a Colpensiones,
fondo al cual estaba afiliada la accionante, los aportes faltantes al Sistema de Seguridad Social
causados en un tiempo determinado.

8. Descendiendo af asunto sub examine, fa Sala Plena observa que las 106 demandantes son sujetos
de especial proteccidn constitucional, por cuanto se verifican las siguientes condiciones especiales:

8.1. Ser parte de un segmento situado 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 condicion especial, por cuanto asi lo establece ef articulo 2 del Acuerdo 21
de 1996%7: “{...) Los Hogares Comunitarios de Bienestar deberdn funcionar prioritariamente en fos
sectores mds deprimidos econdémica y socialmente y definidos dentro del SISBEN como estratos 1y 2
en el drea urbana y en sectores rurales concentrados”.

13 Articulo 26.

1% “pbor la cual se adiciona un parggrafo 2° al articulo 2° de la Ley 1023 de 2006 y se dictan otras disposiciones.”

' vPor el cual se dictun lineamientos v procedimientos téenicos v administrativos pora la orgenizacion y
Sfuncionamicnto del Programa Hogares Comunitavios de Bienestar ™,
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8.2. Hallarse en el estatus personal de la tercera edad. Conforme a lo establecido en los articufos 1'%
y 7% {literal b} de la Ley 1276%° de 2009, se evidencia que la mayoria de las accionantes se hallan en
el estatus personal de lo tercera edad. En efecto, de conformidad con el recaudo probatorio, de las
106 accionantes, 95 cuenton con 60 afios de edad o mds. inclusive, de las 106 madres comunitarias,
88 de ellas cuentan con 70 afios o mas. {...)”

8.3. Afrontar un mal estado de salud. Con base en o consignado en fas historias clinicas aportadas a
los procesos tutelares de acumulacion, 25 madres comunitarias de las 106 en total afrontan un mal
estado de salud, por cuanto padecen diferentes enfermedades de consideracion. {...)

9. Dada la situacion de vuinerabilidad y desproteccioén en la que se encuentran todas las 106
demandantes y ante la ausencia del pago de los aportes pensionales que se hubieren causado entre
ef veintinueve (29) de diciembre de mil novecientos ochenta y ocho (1988)?! y el doce {12} de febrero
de dos mil catorce {2014)%, para la Sala Plena resulta imperativo mantener la proteccion concedida
a las 106 accionantes en el fallo T-480 de 2016, pero solo en relacion con los derechos fundamentales
a la dignidad humana, a la seguridad sociol, a la iqguaidad y al minimo vital.”

En la misma providencia dispuso que el ICBF gestionaria los tramites necesarios para el
reconocimiento del subsidio pensional previsto en la Ley 509 de 1999 y la Ley 1187 de 2008, asi:

“10.1. Las ciento seis {106) accionantes sean reconocidas como beneficiarias del subsidio pensional
previsto en la Ley 509 de 1999 y la Ley 1187 de 2008. Dicha afitiacién tendrd cobertura para el
periodo comprendido desde la fecha en que se hayan vinculado como madres comunitarias af
Programa de Hogares Comunitarios de Bienestar y hasta el doce (12) de febrero de dos mil catorce
(2014), o hasta la fecha en que con anterioridad hayon estado vinculadas al mencionado programa.

10.2. £l Fondo de Sofidaridad Pensional, en ejercicio de su deber legal, transfiera a la respectiva
Administradora de Fondos de Pensiones —AFP- en la que se encuentre afiliada o desee afiliarse cada
una de las ciento seis (106} demandantes segun la legisiacion apiicable, los aportes pensionales
faltantes al Sistema de Seguridad Sociof causados en el periodo comprendido desde la fecha en que
se hayan vinculado como madres comunitarias al Programa de Hogares Comunitarios de Bienestar
y husta el doce (12) de febrero de dos mil catorce (2014), o hasta la fecha en que con anterioridad
hayan estado vinculadas af referido programa. Para tal efecto, se deberdn observar las siguientes
precisiones:

(i) Dadas las condiciones de vulnerabilidad en las que se encuentran las 106 accionante, aunado ol
propdsito de evitar cargas econdmicas desproporcionadas que generen mayores traumatismos y
que obstaculicen la obtencion de su pension, y con la finalidad de que efectivamente se materialice
plenamente la proteccion iusfundamental contenida en el presente pronunciamiento, dando
cumplimiento a los establecido por la Sala Cuarta de Revisién resuita razonable que el monto del
subsidio pensional a reconocer y transferir no sea equivalente ai 80% sino al 100% del total de las
cotizaciones pensionales faltantes y causadas en ejercicio efectivo v comprobado de su labor de
madre comunitaria, en ef periodo comprendido entre la fecha en que se haya vinculado como tal al

18 Articuto 1° Objeto. La presente ley tiene por objeto lu proteecion a las personas de la wercora edad (o adidtos mavores) de
fos niveles Iy H de Sishén, « través de tos Centros Uida, como instituciones que contrituven a brindardes wne atencion integral a
sus necesidades v mejorar su calidad de vida, ™

" drticuto 7° Definiciones. Para fines de la presense ley., se adopran las siguientes definiciones:

by, Aduito Mayor. Fs aquella persona que cuenta con sesenta (60 attos de odad o mas. A criterio de los especialistus de los
certros vidu, una persond podia ser clusificada denro de este rango, stendo menor de 60 aitoy vomavor de 33, cumdo sus
condiciones de desguste fisico, vital v psicoldgico asi to determinen: )" Esta delinicion ha sido acogida por la Corte
Constitucional en sarias oportunidades. por cjemplo. en los fallos T-718 de 2011, T-437 de 2012 s SU-836 de 2013, entre otros.
A travds de la cual se modifica la Ley 687 del 15 de agosto de 2001 v se establecen nuevos criterios de atencion
integral del adulto mavor en oy centros vida”,

*! Se reitera que a partir de esa fecha se implementé el Programa de Hogares Comunitarios de Bienestar con la
expedicion de la Ley 89 de 1988.

** Data en la cual entré en vigencia el Decreto 289 de 2014 que reglament6 la vinculacion laboral de las madres comunitarias
con las entidades administradoras del Programa de Hogares Comunitarios de Bicnestar.
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Programa de Hogares Comunitarios de Bienestar y hasta el 12 de febrero de 2014. {Subraya fuera
de texto original)

(ii} Esas cotizaciones pensionales foltantes deberdn realizarse tomando como referencia el
salario minimo legal mensual vigente con la respectiva indexacion en los casos en que hubiere lugar.

(iii) En atencién a las excepcionales y especiales circunstancias que rodean el presente asunto, se
advierte que la transferencia de fos recursos correspondientes al subsidio pensional que se realizaré
a las respectivas administradoras de pensiones con ocasion de esta decision no causard intereses
moratorios de ninguna indole.

Alta Corte, que ilustro el Esquema de financiamiento del subsidio pensional, de la siquiente manera:

Informar quienes Fondo de

ICBF son Ias madres _ Solidaridad
comunitarias 7 Pensional FSP
beneficiarias

Administradora de
Fondo de Pensiones- Transfiere el 100% de los

AFP aportes pensionales faltantes
En la que se encuentre i y_causac_jps entre la fecha de
afiliada o desee afiliarse i vinculacion al programa HCB
sequn 1a legislacion j ¥ hasta el 12/02/2014 o
- hasta la fecha en que con
anterioridad hayan estado
vinculadas a dicho programa

I 3

Con base en las consideraciones que alli expuso la Corte Constitucional decidié: declarar la
nulidad parcial de la sentencia T 480-2016 y tutelar los derechos fundamentales a la igualdad,
a la seguridad social, a la dignidad humana, al minimo vital y al trabajo, desde el veintinueve
(29) de diciembre de mil novecientos ochenta y ocho (1988) o desde la fecha en que con
posterioridad se haya vinculado al Programa Hogares Comunitarios de Bienestar, hasta el
treinta y uno {31) de enero de dos mil catorce (2014) o hasta la fecha en que con anterioridad
haya estado vinculada a dicho programa y ordend al ICBF- que, en el término de tres (3) meses
siguientes a la notificaciéon de la providencia, adelantara el correspondiente tramite
administrativo para el reconocimiento y pago de los aportes parafiscales en pensiones faltantes
al Sistema de Seguridad Social por el tiempo efectivamente acreditado como madres
comunitarias, a efecto de que obtengan su pension, de conformidad con la legislacién aplicable
y en los términos de este pronunciamiento, desde la fecha en que se hayan vinculado como
madres comunitarias al Programa Hogares Comunitarios de Bienestar y hasta el doce (12} de
febrero de dos mil catorce (2014}, o hasta la fecha en que con anterioridad hayan estado
vinculadas al referido programa. Esos aportes deberan ser consignados al fondo de pensiones
en que se encuentre afiliada o desee afiliarse cada madre comunitaria.

Auto 217 de 2018.

Sin embargo, el Consorcio Colombia Mayor 2013 y el Ministerio de Trabajo solicitaron la nulidad
del Auto 186 de 2017 por considerar que se afectaron sus intereses, por cuanto por una parte,
el Consorcio Colombia Mayor, es el administrader del Fondo de Solidaridad Pensional y, entre
otras cosas en la parte resolutiva del Auto objeto de estudio, establece reconocer y pagar a
nombre de las accionantes los aportes parafiscales en pensiones faltantes al Sistema de
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Seguridad Social por el tiempo efectivamente acreditade como madres comunitarias a efecto
de que obtengan su pension, de conformidad con la legislacidn aplicable y en los términos de
este pronunciamiento, desde la fecha en que se hayan vinculado como madres comunitarias
(...}, argumentando la nulidad por indebida conformacion del contradictorio, la nulidad por

falta de naotificacion y nulidad por desconocimiento de la sostenibilidad fiscal.

Y por otra parte el Ministerio de Trabajo sostuvo que se omitid su participacién desconociendo
en debido proceso, que el Fondo de Solidaridad Pensional es una entidad adscrita a dicho
Ministerio y como no fue vinculado en ninguna de las etapas no puede ser condenado, razones
por las que solicitd que (i) se declare la nulidad del Auto, en todo lo relacionado con el Fondo
de Solidaridad pensional, y (ii) no se ordene al Ministerio con cargo al Fondo de Solidaridad
Pensional, por considerar vulnerado el derecho fundamental al debido proceso, ante la (i)
indebida integracién del contradictorio ii) falta de notificacidn iii) nulidad por violacion del
principio de congruencia.

La Corte Constitucional, en Auto 217 de 2018 al estudiar los argumentos de las entidades estimé
que el Consorcio Colombia Mayor 2013 y el Ministerio de Trabajo estaban legitimados en la
causa, en calidad de terceros con interés, y que por tanto sus intereses resultaron afectados en
los ordinales tercero, quinto y séptimo de la parte resolutiva del Auto 186 de 2017, que
ordenaron al ICBF adelantar los correspondientes tramites administrativos para el
reconocimiento y pago a nombre de cada una de las 106 accionantes “fos aportes parafiscales
en pensiones faltantes al Sistema de Seguridad Social por el tiempo efectivamente acreditado
como madres comunitarias, a efecto de que obtengan su pension, de conformidad con la
legislacion aplicable y en los términos de este pronunciamiento, desde la fecha en que se hayan
vinculado como madres comunitarias al Programa Hogares Comunitarios de Bienestar y hasta el
doce (12) de febrero de dos mif catorce (2014), o hasta la fecha en que con anterioridad hayan
estado vinculadas a dicho programa.” (Negrilla fuera del texto original).

Que para el cumplimiento de lo decidido en los ordinales tercero, quinto y séptimo, del Auto
cuestionado se sefialo que el ICBF debia gestionar los tramites necesarios para que: (i} las 106
accionantes fueren reconocidas como beneficiarias del subsidio pensional previsto en las Leyes
509 de 1999 y 1187 de 2008; vy {ii} el Fondo de Solidaridad Pensional, en ejercicio de su deber
legal dispuesto en los articulos 62 de la Ley 509 de 1999 y 2* de la Ley 1187 de 2008, transfiriera
a la respectiva Administradora de Fondos de Pensiones —AFP- en |a que se encontrara afiliada o
deseara afiliarse cada una de las demandantes, los aportes pensionales faltantes al Sistema de
Seguridad Social y aunado a las condiciones de vulnerabilidad en las que se encontraban las
accionantes y evitar cargas econdmicas desproporcionadas gue generaran mayores
traumatismos y que obstaculizaran la obtencién de su pension, y con la finalidad de que

= Articulo 6°- El monto del subsidio serd equivalente al ochenta por ciento (80%) del toral de la cotizacion para
pension y su duracion se extenderd por el término en que ta Muadre Comunitaria ejerza esta actividad, " (Subraya
fuera del texto original).

* “Articulo 2°. Acceso al Fondo de Sotidaridad Pensional. De conformidad con lo previsto por la Ley 797 de 2003,

Conuitariays, cualguiera sea su edad v tiempo de servicio como tales.

El Gobierno Nacional garantizard lu priorvizacion al aceeso de tas Madres Connanitarias al subsidio de la Subcuenta
de Subsistencia de que trata la Ley 797 de 2003, cuando no cumplan con los requisitos para acceder af Fondo de
Solidaridud Pensional - Subcuenta de Solidaridad, o cuando habiendo cumplido la edad en los términos de ta ley no
alcancen a completar el requisito de semanas de cotizacion exigido.

Pardgrafo 1° Las Mudres Comunitarias para ser beneficiarias de los subsidios de fa subcuenta dv Solidaridad
deben acreditar la calidud de Madres Comunitarias que ostentua, por parte del tnstituto Colombiano de Bienestar
Fumiliar, o quicn haga sus veees.

Pardgrafo 2°. Las madres sustitutas, los agentes educativos FAMI (Familia, Mujer ¢ Infanciay, tendrin aceeso al
Fondo de Solidaridad Pensiondl, previo cumplimiento de los requisitos exigidos por fa presente lev. ” (Subraya fuera
del texto original).
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RADIC 5
efectivamente se materializara la proteccion iusfundamental mantenida en ese
pronunciamiento, se ordené que el monto del subsidio pensional a reconocer y transferir no
fuera el equivalente al 80% sino al 100% del total de las cotizaciones pensionales faltantes y
causadas en ejercicio efectivo y comprobado de su labor de madre comunitaria.

WAL 200 E 0

Por lo anterior, la alta Corte sefiald: “si bien esta Corporacion ha establecido la regla segin la
cual no es necesario vincular al proceso de tutela, ni al de revisidn de los fallos pronunciados en
sede de amparo constitucional, a las autoridades de orden nacional, regional y/o local que
dentro de su deber legal y constitucional tienen la obligacion de cumplir lo que se disponga en
el marco de dichos tramites, lo cierto es que en el caso en comentario si debié vincularse al
Consorcio Colombia Mayor 2013 y al Ministerio del Trabajo, dado que lo ordenado al Fondo de
Solidaridad Pensional en el Auto 186 de 2017 desbordd el deber legal que le ha sido impuesto
al referido Fondo, en relacion con el valor a asumir como subsidio de los aportes al régimen
general de pensiones de las 106 madres comunitarias, al haberse determinado que el mismo
equivaldria al 100% del total de la cotizacidn para pension v no al 80% como lo establecen las
Leyes 509 de 1999 y 1187 de 2008”. (Negrilla y Subraya fuera de texto)

Por lo tanto, la H. Corte evidencio que al proferirse el Auto 186 de 2017 se vulnerd el derecho al
debido proceso del Consorcio Colombia Mayor 2013 y del Ministerio del Trabajo, ante la
concurrencia de la causal material de indebida integracién sobreviniente del contradictorio y
absteniéndose de continuar con el andlisis de los demas yerros invocados, esto es la nulidad en
todo lo relacionado con el Fondo de Solidaridad Pensional y, por ende, se retrotrajeran las
actuaciones a que haya lugar, toda vez que lo ordenado al Fondo afectd los intereses de las
convocantes, dado que, por un lado, dicho Fondo es una cuenta especial de la Nacion, sin
personeria juridica y adscrita al mencionado Ministerio y, por otro, el referido Consorcio es el
administrador fiduciario del Fondo de Solidaridad Pensional.

Razdn por la cual la H. Corte Constitucional declard la nulidad parcial del enunciado “y, en
consecuencia, en su lugar, tomar las decisiones que se enuncian en esta providencia” contenido
en el primer ordinal resolutivo del Auto 186 de 2017, asi como las érdenes de reemplazo
comprendidas en los ordinales segundo, tercero, cuarto, quinto, sexto, séptimo y octavo
dictadas en ese mismo proveido, con el objeto de sanear la nulidad parcial y una vez se vincule
al Consorcio Colombia Mayor y al Ministerio de Trabajo se proferird la decisidon que corresponda
en el marco de las garantias a los derechos fundamentales, en lo referente al subsidio pensional
previsto en las leyes 509 de 1999 y 1187 de 2008.

Conclusion

De lo antes expuesto, mediante Auto 217 de 2018, se declard nulo parcialmente el Auto 186 de
2017, respecto del enunciado “y, en consecuencia, en su lugar, tomar las decisiones que se
enuncian en esta providencia”, asi como las ordenes de reemplazo comprendidas en los
ordinales tercero, cuarto, quinto, sexto, séptimo y octavo, que hacian mencion al
reconocimiento y pago de los aportes parafiscales en pensiones del 100% faltantes al Sistema
de Seguridad Social por el tiempo efectivamente acreditado por las madres comunitarias, a
efecto que se obtuviese su pensién, de conformidad con la legislacién aplicable. Lo anterior, por
falta de notificacion a los contradictorios, con ello omitiendo el derecho al debido proceso y en
consecuencia a la defensa y contradiccion del Consorcio Colombia Mayor 2013, administrador
fiduciario del Fondo de Solidaridad Pensional, para el manejo de los recursos de las Subcuentas
(i) de Solidaridad, que financia el Programa de Subsidio al Aporte en Pension -PSAP- {donde las
madres comunitarias figuran como potenciales beneficiarias), y {ii} de Subsistencia, con la cual
se financia el Programa Colombia Mayor. Asi como del Ministerio de Trabajo, el cual es adscrito
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el Fondo de Solidaridad Pensional y cuyo objetivo es subsidiar las cotizaciones para pensiones
de fos grupos de poblacién con caracteristicas y condiciones socioecondmicas especiales.

4, Solucion del caso concreto

Mediante el ejercicio de la presente accién, la sefiora Fideligna Martinez Vargas pretende que
se le garanticen sus derechos de igualdad, minimo vital, seguridad social y dignidad humana en
razén a la omisién al pago por parte del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar-ICBF de los
aportes a la seguridad social para pensidn que se hubiere causada en los periodos acreditados
como madre comunitaria esto es del 24 de noviembre de 1987 a 10 de abril de 2017.

Se encuentra probado que la sefiora Fideligna Martinez Vargas labord durante el periodo
indicado en el parrafo anterior, como madre comunitaria a través de la “ASOCIACION DE
PADRES USUARIOS DE HOGARES DE BIENESTAR SECTOR PATTIO BONITQ”, de conformidad con
la certificacion que obra a folio 15, igualmente, se encuentra probado que la accionante tiene
58 afios de edad {F1.16).

El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF indicé que no ha incurrido en accidn u
omisidn respecto de la obligacion de pagar aportes a pensién de las madres comunitarias, en
razon gue no tiene una relacién laboral con ellas, considerando que no se estd frente a un
régimen especial, pues las madres comunitarias al ser independientes, tienen la obligacion de
realizar los aportes a pensidn y salud (Fl. 59 a 69).

Por otra parte, el Ministerio de Trabajo y Consorcio Colombia Mayor 2013 sefialan que la tutela
no puede ser utilizada como mecanismo para reconocer y pagar aportes al sistema de seguridad
social en pensiones, de igual manera sefialan el funcionamiento del programa subsidio al aporte
en pension gue funciona operativamente con la administradora colombiana de pensiones-
Colpensiones asi:

MINISTERIO DE TRABAJO-
ORDENADOR DEL GASTO

)

CONSORCIQ COLOMBIA MAYOR-
ADMINISTRADOR FIDUCIARIO

y

FONDO DE SOLIDARIDAD PENSIONAL
OTORGADOR DE SUBSIDIOS

Inscribirse en el programa

w Cuenta de Cobro
\ Pago del 20%

I 3

Giro del subsidio del 80% COLPENSIONES —-—————p Beneficiaria
RECIBE ELL 100% DEL Talonario
PAGO) [DE [A
COTIZACION

Que respecto al caso de la sefiora Fideligna Martinez Vargas se afilié al programa Subsidioc al
Aporte en Pensidn —PSASP, el 01 de abril de 1996, en el grupo poblacional de madre
comunitaria, que fue retirada del programa el 30 de septiembre de 1999, por la causa de
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pérdida del derecho al dejar de cancelar por cuatro (4) meses continuos el aporte
correspondiente.

Que se afilio nuevamente al programa, el 01 de septiembre de 2002, en el grupo poblacional
madre comunitaria y fue retirada el 10 de mayo de 2005, nuevamente por pérdida del derecho
al dejar de cancelar por cuatro (4} meses continuos el aporte correspondiente, se afilié
nuevamente el 12 de agosto de 2008, en el mismo grupo poblacional y, a partir del 12 de febrero
de 2014 la afiliacion fue suspendida al empezar a ser trabajadora y finalmente fue retirada el 9
de marzo de 2016 al adquirir capacidad de pago para cancelar la totalidad del aporte a la
pensidn.

Conviene subrayar que las madres comunitarias que no cumplan con los requisitos para acceder
al Fondo de Solidaridad Pensional- Subcuenta de Solidaridad pensional, o habiendo cumplido la
edad en los términos de la ley no alcancen a completar el requisito de semanas cotizadas exigido
se les garantizard la priorizacion al subsidio de la Subcuenta de Subsistencia de que trata la Ley
797 de 2003, que al caso concreto le seria aplicable a |a sefiora Fideligna Martinez Vargas al
tener mas de la edad requerida para la pensién y no haber completado las semanas de
cotizacion requeridas.

Sin embargo, si deben atenderse los lineamientos sefialados en Sentencia T- 018 de 2016 de {a
Corte Constitucional, en donde se advirtio:

“1..)

82. Al abordar el andlisis fa Sala consideré que el vinculo juridico entre la madre
comunitaria y el ICBF era de cardcter civil y por ello la disputa no podia resolverse a la luz
de la legistacion laboral como lo pretendia la demandante. Al respecto, recordo que en la
sentencia T-269 de 1995 “se determindé que el vinculo existente entre las madres
comunitarias y la asociacion de padres de familia de los hogares comunitarios de bienestar
es de naturaleza contractual, de origen civil...”. Advirtié gque en el asunto concreto no se
reunian los requisitos que configuran la relacion laboral, y por ello nego la tutela del
derecho al trabajo

()

Aun cuando el articulo 42 del Decreto 1340 de 1995 establece que la vinculacidén de las
madres comunitarias “no implica relocidn laboral con las asociaciones u organizaciones
administradoras del mismo, ni con fas entidades que en él participen”, esta disposicion no
supone un obstdculo para analizar si la vinculacion de la accionante con el ICBF constituyé
un contrato laboral, ya que el articulo 53 de la Constitucion plasmo el principio de
“Primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las
relaciones laborales”.

()

115. Revisado el expediente, sin embargo, no es posible declarar la existencia de un
contrato realidad entre la accionante y el ICBF, pues la documentacion aportada al
proceso por la demandante no demuestra la concurrencia de los elementos esenciales del
contrato realidad de trabajo.

Asi, aunque a partir de la normatividad que regulaba el programa de madres comunitarias
puede advertirse que a las participantes se les exigia la prestacion personal de un servicio
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y recibian una beca como contraprestacion de este, no existe prueba concreta de los
extremos temporales de la relacion contractual entre la actora y el ICBF. Tampoco reposan
documentos que den cuenta de una relacion de dependencia o subordinacion, pues la
accionante no allego al expediente elementos de juicio que demuestren esa situacion.

117. Por ese motivo, la Sala negard la tutela de los derechos invocados por la solicitante.
Esto, sin perjuicio del derecho al acceso a la administracion de justicia que le asiste, en
virtud del cual puede acudir ante la jurisdiccion contenciosa administrativa a plantear
sus reclamos y pretensiones.” Negrillas fuera del texto.

Ahora, si bien es cierto mediante sentencia T-480 de 2016 se tutelaron los derechos a la
seguridad social, a la dignidad humana, al minimo vital y al trabajo de las madres comunitarias
accionantes con las consecuencias alli dispuestas, no es menos cierto que a través del auto 186
de 2017 se declaré la nulidad parcial de dicha providencia, manteniendo algunas decisiones de
la T-480, que mediante Auto 217 de 2018 del 11 de abril de 2018 también fueron declaradas
nulas {ordinales segundo, tercero, cuarto, guinto, sexto, séptimo y octavo?}, al no vincular a
terceros con interés directo esto es al Ministerio de Trabajo y al Consorcio Colombia Mayor
2013 al ser generador del gasto y administrador fiduciario del Fondo de Solidaridad Pensional,
respectivamente. Por lo cual, las érdenes adoptadas en el Auto 186 de 2017, no pueden ser
aplicadas en virtud de la nulidad parcial declarada, aunado a que la decision alli contenida esta
sujeta a una condicion y es aquella que la Corte sefiald en la misma providencia: “Una vez
integrado el contradictorio con el Consorcio Colombia Mayor 2013 y el Ministerioc de Trabajo,
con arreglo al debido proceso. PROFERIR en Sala Plena la decision que corresponda en el marco
de las garantias a los derechos fundamentales, de acuerdo con la parte motiva del presente
auto, en lo referente al subsidio pensional previsto en las Leyes 509 de 1999 y 1187 de 2008"
(negrilla del Despacho).

En consecuencia se negaran las pretensiones de la tutela y como consecuencia no habra
pronunciamiento de fondo respecto de la solicitud subsidiaria de nulidad invocada por el ICBF.
Lo anterior, sin perjuicio del derecho al acceso a la administracién de justicia que le asiste a la
accionante.

De otra parte, aunque el Despacho ordené la vinculacién de la AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA
JURIDICA DEL ESTADO y el DEPARTAMENTO DE PROSPERIDAD SOCIAL presento informe, que
fue tenido en cuenta en la presente sentencia, se observé que las mismas no son las encargadas
legal ni funcionalmente de realizar los aportes a seguridad social de la demandante por no
existir ningdn vinculo entre aguellas y la accionante, por lo tanto, se ordenara su desvinculacion
de la presente accién de tutela.

Il. DECISION

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

RESUELVE;

PRIMERO.- NEGAR la accion de tutela presentada por la sefiora FIDELIGNA MARTINEZ VARGAS,
conforme a las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

** Que son las que contienen las ordenes.
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SEGUNDO.- DESVINCULAR de la presente accién de tutela al DEPARTAMENTO DE
PROSPERIDAD SOCIAL Y A LA AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADQG, por las
razones expuestas.

TERCERO.- NOTIFICAR a {a entidad accionada, a las entidades vinculadas y a la accionante, por
el medio mas expedito, en el término previsto por el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

CUARTO.- Si este fallo no fuere impugnado, enviese el expediente al dia siguiente a la Corte
Constitucional, para efectos de su eventual revision, en cumplimiento de lo dispuesto por el
articulo 33 del Decreto 2591 de 1991.

Pagina 20 de 20



