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Tribunal Administrativo de Cordoba

Reptiblica de Colombia

Monteria, veintinueve (29) de junio de dos mil dieciocho (2018)

Sala Tercera de Decision
Magistrada ponente: Diva Cabrales Solano
Expediente No. 23.001.33.33.006.2018.00187-01
Accionante: Matilde Mestra Mora
Accionado: Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF)

IMPUGNACION DE TUTELA

Procede la Sala a decidir sobre la impugnacién de la Sentencia de Tutela de
fecha Diez (10) de Mayo de dos mil dieciocho (2018) proferida por el Juzgado
Sexto Administrativo del Circuito Judicial de Monteria — Cérdoba, dentro de la
Accidn de Tutela incoada por Matilde Mestra Mora Contra el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF)

I. ANTECEDENTES

1.1 PRETENSIONES.

La accionante solicita que se tutelen los derechos fundamentales a la igualdad,
seguridad social, a la dignidad humana, al minimo vital y al trabajo, en
consecuencia, solicita se ordene al lnstifuto Colombiano de Bienestar Familiar
(ICBF) a que reconozca y pague los aportes parafiscales en pension faltantes al
sistema de seguridad social por el tiempo efectivamente acreditado como madre
comunitaria a fin de que o’btenga su pensién

1.2. HECHOS.

Afirma la accionante que actualmente labora como madre comunitaria en hogar
Comunitario del bienestar Familiar, desempefiando labores como cuidar 15 nifios
asignados al hogar comunitario, alimentarlos, organizar vy realizar actividades
pedagogicas, atender la salud e higiene personal de cada uno de los menores,

enire otras.



Sostiene que su labor diaria comienza a las 5:00:am con el aprestamiento de la
casa y la preparacion de los alimentos para los menores de edad, recibe a los
nifios a partir de las 8:00 am para dar inicio a las actividades hasta las 4:00 pm

hora en la que los padres de familia deben recoger a los menores

Asi mismo, aduce que como contraprestacién a su trabajo, le han cancelado
mensualmente a modo de salario una denominada “Beca” consistente en la mitad
del salario minimo legal mensual vigente desde el cinco (5) de mayo de mil
novecientos ochenta y ocho (1988) fecha en que inicio su vinculacion al
programa hasta el treinta y uno (31) de enero del afio dos mil catorce (2014) fecha

en la que posteriormente se le comenzé a pagar 1 iSlVl LMV.

Igualmente afirma que desde el inicio de su vinculacion hasta el dos (2) de febrero
de dos mil catorce 7(2014)-QI.ICBF no cotizo por ninguna suma al sistema de
seguridad social, ni tampoco Ia afilio al sistema social al sistema social en salud y
riesgos profesionales, es décir, sin ninguna liquidacién laboral ni pensional

Finalmente,' sostiene que como consecuencia de lo anterior no ha sido
pensionada a pesar de contar con 67 afios de edad de los cuales hasta el 12 de
febrero de 2014 tenia veintiséis 26 afios de servicio-en-los- mencionados- hogares.
comun}itarios, por lo tanto ,éb.licita'se reconozca y pague los aportes parafiscales
en pension faltantes al sistema de seguridad social por el ’qemp_q acreditado como

madre comunitaria a fin de que obtenga su pension.
1.3. DERECHOS CONSTITUCIONALES INVOCADOS COMO VIOLADOS

Considera la accionante se ha .vulnerado sus derechos fundamentales a la

igualdad, seguridad social, dignidad humana, al minimo vital y al trabajo.
Il. TRAMITE PROCESAL

Mediante auto de fecha Veinticinco (25) de abril dél afio dos mil dieciocho (2018)
el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito Judicial de Monteria-Cordoba Admitid
la Accién de Tutela instaurada y en consecuencia se ordend Notificar al Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) por el medio mas expedito para que
denfro de los tres (3) dias siguientes rindiera por escrito el informe que
corresponda y remita copias del expediente que contiene los antecedentes que

hacen referencia a los derechos invocados como viilnerados.’



igualmente se ordend la notificacién personal a la Procuradora 190 Judicial | para
asuntos Administrativos.

2.1. CONTESTACION DE LA ACCION

2.1.1 Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF):

El apoderado judicial del Institutc Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF),
contesto la accion de tutela donde sostiene que el auto 186 de 2017, expedido por
la honorable Corte Constitucional fue declarado su nulidad parcial mediante
comunicado de prensa No 13 del 11 de abril del afio 2018 por falta de integracion

del litisconsorcio Necesario

Asi mismo, sostiene que no existe un medio probatorio que les permita identificar
si existi® 0 no una actividad realizada por la sefiora Matilde Mestra Pérez desde el
afio de 1998 pues en ese entonces no estaban obligados a conformar expedientes
administrativos de sus madres comunitarias, ademas mediante auto 186 de 2017
expedido por la Corte Constitucional establecié. que las madres comunitarias
gjercian una actividad civil y esta definido que en el periodo comprendido entre la
creacion del programa hogares comunitarios (29 de diciembre de 1988) y el (12 de
febrero de 2014) fecha en la cual se publicé el Decreto. 289, las madres.
comunitarias eran trabajadoras independientes y consecuentemente con ello
podian afiliarse voluntariamente al sistema general de pensiones, de hacerlo
debian realizar el 100 % de los aportes en pensidn

Ademas, sostiene al respecto la accionante que la sentencia de unificacion SU-
224 de 1998 senalo que entre el ICBF y la junta de asociacién de usuaria existe
una relacién contractual a través de un contrato de aporte celebrado entre la
regional del ICBF y la asociacidn de padres de hogares de bienestar en el que en
términos generales establece que el primero se compromete a aportar unos
recursos de la unidad estatal y el segundo a utilizar dichos recursos en la
ejecucion del programa de hogares comunitarios, por lo tanto sostienen no existe

relacion laboral alguna entre [a accionante y el ente accionado
2. DECISION DEL A- QUO

El A-Quo luego de realizar estudio acerca del cumplimiento de las calidades que
debe acreditar la accionante para que se procediera a tutelar los derechos
invocados por la accionante, declaro la improcedencia de la acciéon de tutela



A

debido a que no se cumplen con el minimo de fequisitos exigidos por la Corte
Constitucional para el amparo de los derechos fundamentales a la igualdad, a la
seguridad social, al trabajo, al minimo vital, y la dignidad humana invocados por el
apoderado judicial de sefiora Matilde Mestra Mora, estos son, la situacion
econdmica inestable que afecte directamente su minimo vital, que haga parte de
un segmento situado en posicién de desventaja ¢omo por ejemplo, los sectores
mas deprimidos econdmica y socialmente, pertenecer a un grupo poblacional
tradicionalmente marginado de las garantias derivadas del derecho fundamental al
trabajo, detrimento a la salud, madre cabeza de familia o victima de
desplazamiento forzado entre otros

-,

4. LA IMPUGNACION.

El apoderado de la sefiora Matilde Mestra Mora, present6 escrito de impugnacion,
donde sostiene que la sefiora Matilde Mestra Mora cumple con varios requisitos
establecidos por la Corte Constitucional para establecer la procedencia de la
accion.de tutela, soét_i_ene que dentro del acapite probatorio obra Certificacion del
tivempovde? servicids laborado, asi mismo advierte que actualmente el ICBF Zonal
Monteria, ya no expide ningun tipo de certificaciones a las madres comunitarias
porque todos los archivos administrativos. que contienen -informacion -sobre-los.
hogarés comunitarios fueron trasladados a Bogota, por orden precisa del nivel
central, por Jo tanto sostiene que es falso la afirmacién realizada por el ICBF
acerca de que no existen expedientes administrativos debido a que no estaban

obligados a constituir dichos expedientes

Igualmente, sostiene en cuanto a la procedencia que demostrar una sola de las
circunstancias establecidas por la corte constitucional impone al juez de tutela el
deber de implementar un examen flexible de procedibilidad de la accién de tutela
sostiene que la edad de la accionante es de 67 afios, pertenecer a un segmento
social situado en posicién de desventaja (los hogares comunitarios funcionan en

barrios marginales de estratos muy bajos) entre otros.

Finalmente, Sostiene que la sefora Matilde Mestra Mora hace parte de ese
numeroso grupo de mujeres que se desempefian como madres comunitarias en el
Departamento de Cérdoba desde hace casi tres décadas y no han podido acceder
a una pension de vejez por la permanente negativa dél ICBF de pagar los aportes
parafiscales en pensiones, su edad avanzada y el estado de salud que afrontan

dificiimente podrian aspirar a obtener su pension a través de la justicia ordinaria



laboral, por lo anteriormente expuesto solicita se revoque la decision de primera
instancia y tutele los derechos impetrados mediante la accién de tutela

Il TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

Mediante auto de fecha treinta (30) de Mayo de dos mil dieciocho (2018), se
admitié la impugnacién interpuesta contra el fallo de accion de tutela de fecha
Diez (10) de Mayo de dos mil dieciocho (2018) proferida por el Juzgado Sexto
Administrativo del Circuito Judicial de Monteria — Cérdoba

IV. CONSIDERACIONES

4.1. COMPETENCIA

Este Tribunal es competente para conocer de [a impugnacién presentada contra la
accién de tutela de la referencia, de conformidad con el articulo 86 de Ila
Constitucién Politica y el articulo 32 del Decreto 2591 de 1991, por ser el superior
funcional del Juez que profirié la decisién.

4.2. PROBLEMA JURIDICO

Procede Ia sala a determinar si debe confirmarse la sentencia de fecha diez (10)
de mayo de dos mil dieciocho (2018) proferida por el juzgado sexto administrativo
del circuito judicial de monteria — cérdoba, asi mismo determinar si la accién de
tutela es procedente o no, y en caso de que sea procedente determinar si se
encuentra vulnerando los derechos fundamentales a la igualdad, seguridad social,
dignidad humana, al minimo vital y al trabajo al no reconocerse por parte del
accionado los aportes a seguridad social en pensiéh desde el 9 de noviembre de
1987 hasta el 12 de febrero de 2014. | |

4.3BASE NORMATIVA'Y JURISPRUDENCIAL

La accion de tutela se encuentra consagrada en el articulo 86 de la Constitucion
Politica, en el cual se establece que:

“Toda persona tendra accién de tutefa para reclamar ante los

Jjueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento
preferente y sumario, por sf misma o por quien actie a su
nombre,. la proteccion inmediata de - sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que . estos
resulten vulnerados 0 amenazados por la acczon o la omisién de
cualquier auteridad piblica.



La proteccién consistira en una orden para que aquel respecto de
quien se solicita la tutela, acttie o se abstenga de hacerlo. El failo,
que serd de inmediato cumplimiento, podré impugnarse ante el
Juez competente y, en todo caso, este lo remitirda a la Corte
Constitucional para su eventual revision.

Esta accion sélo procederéd cuando el afectado no disponga de
otro medio de defensa judicial, salvo qué aquella se utilice como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

En ningiin caso podran transcurrir mas de diez dfas entre la
solicitud de tutela y su resolucion.

La ley establecerd los casos en los que la accion de tutela
procede contra particulares encargados de la prestac/on‘ de un
servicio publico o cuya conducta afecte grave y directamente el
interés colectivo, o respecto de quienes el solicitante se halle en
estado de subordinacion o indefension.”

El articulo 86 de la Carta Politica permite a todas aquellas personas que se
sientan amenazados o vulnerados en sus derechos fundamentales, por algn acto
de autoridad publica o de los particulares, en casos expresamente consagrados en
la Constitucién y en la Ley, invocar y hacer efectivo sus derechos a través de las
acciones y recursos contenidos en la normatividad vigente, incluyendo también la
accion de tutela, siempre y cuando no existan otros medios de defensa judicial.

4.4 ESTUDIO DEL CASO EN CONCRETO

Analizado los supuestos facticos, el material probatorio obrante en el
plenario, el fallo de primera instancia adoptado por el Juez y el recurso de
impugnacién interpuesto por la parte accionante, corresponde a esta
Corporacién determinar, si se vulneran los derechos fundamentales

En primer lugar cabe destacar que el articulo 86; de la Constitucion en el inciso
tercero dispone que “Esta accién sélo procedera cuando el afectade no disponga
de otro medio de defensa judicial, salvo qué aquella se utilice como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable”,

El Decreto 2591 de 1991 establece en su Arficulo 6. Causales de improcedencia
de la tutela. La accién de tutela no procedera:

1. Cuando existan ofros recursos o medios de defensa judiciales,
salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable. La existencia de dichos medios
sera apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo
las circunstancias en que se encuenira el solicitante.



-

Ademas la Corte Constitucional ha dicho en sentencia T-177/11, que esta solo es

procedente en los siguientes casos:

“En los casos en que existan medios judiciales de proteccion
ordinarios al alcance del actor, la accion de tutela sera procedente si el
juez constitucional logra determinar que: (i) los mecanismos y recursos
ordinarios de defensa no son suficientementie idoneos y eficaces para
garantizar la proteccion de los derechos presuntamente vulnerados o
amenazados; (i) se requiere el amparo constitucional como
mecanismo transitorio, pues, de lo contrario, el actor se veria frente a
la ocurrencia inminente de un perjuicio irremediable frente a sus
derechos fundamentales; vy, (i) el titular de los derechos
fundamentales amenazados o vulnerados es sujeto de especial
proteccion constitucional. La jurisprudencia constitucional, al respecto,
ha indicado que el perjuicio ha de ser inminente, esto es, que
amenaza o estd por suceder prontamente; las medidas que se
requieren para conjurar el perjuicio irremediable han de ser urgentes;
no basta cualquier perjuicio, se requiere que este sea grave, lo que
equivale a una gran intensidad del dafio 0 menoscabo material o moral
en el haber juridico de la persona; la urgencia y la gravedad
determinan que la accidén de tutela sea impostergable, ya que tiene
que ser adecuada para restablecer el orden social justo en toda su
integridad.'”

Ahora bien, sea lo primero indicar la procedencia de la accién de tutela cuando
existe otro mecanismo de defensa judicial, pues la H. Corte Constitucional ha sido
reiterativa en sefialar la subsidiaridad de dicho mecanismo constitucional; en
providencia T- 343 de 2015, dijo: '

“l a decision sobre la procedencia o no de la accién de tutela como
mecanismo principal o transitorio de proteccién aun existiendo otro
mecanismo judicial ordinario, requiere de un estudio por parte del
juez de tutela sobre las circunstancias especificas de cada caso
conereto, las condiciones del accionante y el contexto en el cual se
alega la vulneraciéon de los derechos fundamentales. En otras
palabras, la procedibilidad de la accién de tutela cuando existen
ofras acciones juridicas ordinarias no puede determinarse en
abstracto, sino que requiere una valoracién por parte del juez
acerca de la idoneidad y eficacia que puede tener la via ordinaria
en relacion con las circunstancias especificas del accionante, asi
como la posibilidad de que se configure un perjuicio irremediable,
siempre de acuerdo con los criterios que ha establecido esta
Corporacion®”

En orden a dar solucién a la cuestidn planteada, la Sala se ocupara de los
siguientes temas: (i) Procedencia excepcional de la accién de tutela promovida
por personas que han desempefiado o cumplen la [abor de madre comunitaria en
el Programa Hogares Comunitarios de Bienestar del ICBF (ii) cumplimiento de los
requisitos de procedibilidad (iii) solucién del caso doncreto, y si hay lugar a elio, el
analisis de la afectacion o no de los derechos fundamentales de la actora.

'sentencia T-177/11~ Corte Constitucional
2Sentencia T- 343 de 2015 - Corte Constitucional



() Procedencia excepcional de la accién de tutela promovida por
personas que han desempefiado o cumplen la labor de madre
comunitaria en el Programa Hogares Comunitarios de Bienestar del
ICBF

La Corte Constitucional, en la Sentencia T-480 de: 2016, establecié unas reglas y
subreglas que determinan los requisitos minimos que se deben acreditar para la
procedencia de la accién de tutela promovida por personas que han desemperfiado
o cumplen la labor de madre comunitaria en el Programa Hogares Comunitarios
de Bienestar del ICBF, de lo dispuesto en dicha providencia se extraen los

siguientes presupuestos:

a. Legitimacion en la causa por activa;

b. Legitirhécién en la causa por pasiva;

c. Trascendencia iusfundamental del asunto;
d. Inmediatez; y '

€.

Subsidiariedad.

Sobre el alcance de cada uno, la citada sentencia® precisé:
“De la legitimacién en la causa por activa -~

6. Esta Corporacién, en Sentencia SU-377 de 2014, puntualizé Ilas
siguientes reglas jurisprudenciales en cuanto a la legitimacién por activa
se refiere: (i) la tutela es un medio de defensa de derechos
fundamentales, que foda persona puede instaurar “por si misma o por
quien acflue a su nombre”; (i) no es necesario, que el titular de los
derechos interponga directamente el ampadro, pues un fercero puede
hacerio a su nombre; y (iii} ese tercero debe, sin embargo, tener una de
las siguientes calidades: a) representante del titular de los derechos, b)
agente oficioso, o ¢) Defensor del Pueblo o Personero Municipal.

7. Respecto a las calidades del tercero fijadas en la dltima regla, en esa
misma providencia de unificacién, esta Corte, enire otras cosas,
especifico: representante puede ser, por una parte, el representante legal
(cuando el titular de los derechos sea menor de edad, incapaz absoluto,
interdicto o persona juridica), y por ofra, el apoderado judicial (en los
demas casos). Para ser apoderado judicial, la persona debe ser abogado
titulado y a la accién debe anexar poder especial para el caso o en su
defecto el poder general respectivo.

De la legitimacion en la causa por pasiva

8. Segun lo previsto en el articulo 5 del Decreto 2591 de 1991, la accién
de tutela procede contra (i) toda accién u omisién de las autoridades
publicas, que haya vulnerado, vulnere o amenace vulnerar cualquier
derecho fundamental; y (ij) las acciones u omisiones de los particulares.

3 Ver sentencia T-480 de 2016.



9. Este Tribunal ha reafirmado que la legitimacion en la causa por
pasiva hace referencia, a la apfitud legal de la persona (natural o juridica)
contra quien se dirige la accion, de ser efectivamente la llamada a
responder por la vulneracién o amenaza del derecho fundamental.

De la trascendenéia iusfundamentél del asunto

10. Frente a este presupuesto de procedibilidad, esta Corporacién
basicamente ha sefialadoc que se cumple cuando se demuestra que el
caso involucra algin debate juridico que gira en forno al contenido,
alcance y goce de cualquier derecho fundamental.

De la inmediatez

11. Este Tribunal ha puntualizado que de conformidad con el presupuesto
de inmediatez, la accion de lutela debe ser utilizada en un término
prudencial, esto es, con cierta proximidad y consecuencia a la ocurrencia
de los hechos que se dicen violatorios y/o amenazantes de derechos
fundamentales, pues es claro que la solicitud de amparo pierde su sentido
y su razén de ser como mecanismo excepcional y expedito de proteccion,
si el paso del tiempo, lejos de ser razonable, desvirtda la inminencia y
necesidad de proteccion constitucional.

12. Para constatar el cumplimiento de este requzsn‘o el juez de tufela
debe comprobar cualquiera de estas situaciones: (i) si resulfa razonable el
tiempo comprendido entre el dia en que ocurrié o se conocié el hecho
vulnerador y/o constitutivo de la amenaza de algun derecho fundamental
y, el dia en que el derecho de accion se gjerci6 mediante la formulacion

de la accion de tutela; y/o (i) si resulta razonable el lapso comprendido

entre el dia en que cesaron los efectos de la dltima actuacién que el
accionante desplegé en defensa de sus derechos presuntamente
vulnerados y el dia en que se solicitdé el amparo futelar.

13. Ademas de las dos pautas referidas en precedencia, tratdndose de
asuntos en donde se reclama el reconocimiento y pago de prestaciones
periédicas relacionadas con derechos pensionales, como es el caso de
los aportes a pensién en el Sistema General de Segundad Social, esta
Corporacién 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 posibilidad
de que un juez se abstenga de reconocerios bajo el argumento de que la
accién de tutela resulta improcedente por razones de inmediatez, al no
haber sido instaurada en un término razonable, pues tales derechos
siempre seran actuales.” (Negrilla fuera del texto original).

De ia subsidiaridad

14. En cuanto a esta exigencia, la Corte ha reafirmado que, conforme al
articulo 86 de la Carta Politica, la accion de ftutela es un medio de
proteccion de caracter residual y subsidiario, que puede utilizarse frente a
la vulneracion o amenaza de derechos fundamentales cuando no exista
ofro medio idéneo de defensa de lo invocado, o existiéndolo, no resuite
oportuno o se requiera acudir al amparo como mecanismo transiforio para
evitar un perjuicio irremediable.



15, En desarrolio de ello, este Tribunal ha precisado que la subsidiaridad
implica agotar previamente los medios de defensa legalmente disponibles
al efecto, pues la accién tutelar no puede desplazar los mecanismos
judiciales especificos previstos en la correspondiente regulacion
comin.{...)””

(i) Cumplimiento de los requisitos de procedibilidad en el caso
concreto :

Conforme lo expuesto en el acapite anterior, esta Salé procede a verificar si en el
caso concreto se cumplen a cabalidad con las reglas de procedibilidad
establecidas por la jurisprudencia constitucional, en atencion a lo acreditado en el
plenario. En cuanto al primer requisito, de legifimacién en la causa por activa,
se cumple, toda vez que la accionante en su condicion de presunta victima de la
alegada vulneracion de los derechos fundamentales a la igualdad, a la seguridad
social, a la dignidad humana, al minimo vital y al trabajo, por haber desempefiado
la labor de madre comunitaria, otorgaron pode.r especial al doctor Fernando
Goémez Jiménez (fl.8 ) para que actuara en su nombre y representacion dentro del
presente proceso. En lo que concierne, al segundo requisito denominado
legitimacioén en la causa por pasiva, tal como establecio la Corte Constitucional
en la piurimencionadévs sentencia T-480 de 2016, conforme lo dispuesto en el
numeral 5 del articulo 1.2.1.1. del Decreto 1084 de 2015 y en el paragrafo 2 del
articulo 1 de Ia »Ley 89 de. 1988,.1a  labor de madre. comunitaria realizada. por. la.
actora 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 en esa medida, es dable inferir que el Instituto de Bienestar Familiar
podria haber tenido a su cargo la obligacién de realizar los pagos salariales y
prestacionales reclamados por la tutelante, por lo que se constata el cumplimiento

del requisito de legitimacion en la causa por pasiva respecto de dicha entidad.

De ofro lado, no existe duda respecto de la frascendencia iusfundamental del
asunto, en tanto se alega un presunto desconocimiento sistematico por parte de
una autoridad publica frente a los derechos fundamentales a la igualdad, a la
seguridad social, a la dignidad humana, al minimo ivital y al trabajo de una persona

que sirvio al Estado en desarrollo de un programa social.*

4 A similar conclusién arribé la Corte Constitucional en sentencia T-480 de 2016, al considerar que: “Es
evidente que el proceso tutelar de acumulacién estd inmerso en una controversia iusfundamental que gira en
torno al presunto desconocimiento sistemético por parte de una autoridad publica frente a los derechos
fundamentales a la igualdad, a la seguridad social, a la dignidad humana, al minimo vital y al trabajo de
personas que pertenecen a uno de los sectores més deprimidos econémica y socialmente del pais. Lo anterior
sin duda alguna amerita un anélisis detallado por parte del juez de tutela en cuanto al contenido, alcance y
goce de dichos derechos. Dada esa importancia constitucional, para la Sala es claro que el proceso objeto de
revision de la referencia también se ajusta a lo establecido por esta Corporacién respecto a la exigencia de
procedencia en cuestion,”
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Sobre el requisito de la inmediatez, referido especialmente a la oportunidad para
el reclamo del derecho pretendido, considera la Sala que se debe realizar la
siguiente precision: (i) en relacion con el reconocimiento y pagc de aportes
pensionales de naturaleza esencialmente imprescriptible, como quiera que pueden
ser reclamados en cualquier tiempo, en principio, no se estructura la falta de
inmediatez, pues se considera que la afectacion puede ser actual; maxime,

teniendo en cuenta que la tutelante supera los 67 afios de edad®.

En relacion con la subsidiaridad de la accion, advierte la Sala que la tutelante
cuenta con ofro mecanismo de defensa judicial para deprecar la proteccién de los
derechos invocados ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, a traves
del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho. No obstante, la
Corte Constitucional, ha considerado que excepcionalmente es procedente la
accion de tutela, para el reclamo hecho por personas que han desempefiado o
cumplen la labor de madré comunitaria del ICBF, cuando respecto de ellas se
acredite un estado de debilidad manifiesta en virtud de sus condiciones fisicas,

sociales, culturales o econémicas.

Asi entonces, para establecer si procede excepcionalmente la accion de futela en
el caso concreto, pese a la  existencia -de..un..mecanismo- judicial. .ordinario;-
conforme la sentencia T-480 de 2016, se deben acreditar por lo menos tres de las
siguientes cinco condiciones especialess: i) Encontrarse en una situacion
econdmica precaria que afecte su minimo vital, lo cual se configura por el simple
hecho de devengar un ingreso inferior a un salario minimo mensual legal vigente,
(i) Ser parte de un segmerﬂto' situado én posiciéon de desventaja, como por
ejemplo, los sectores mas deprimidos econdmica y socialmente, iii) Pertenecer a
un grupo poblacional tradiciona]mente marginédo de las garantias derivadas del
derecho fundamental al trabajo. (iv) Hallarse en el estatus personal de [a tercera

edad, (v) Afrontar un mal estado de salud.

Asi las cosas, pasa a estudiarse la configuracion de alguna de las sub reglas de
procedencia de la accion de tutela, en tratAndose de madres comunitarias, en los
siguientes términos:

(i) Encontrarse en una situacién econémica precaria que afecte su minimo
vital, lo cual se configura por el simple hecho de devengar un ingreso

inferior a un salario minimo mensual legal vigente. En relacién con la primera

% Segtin los documentos de identidad obrantes a folios 77-94 del Cuaderno de primera Instancia.
6 Exigencia contenida en la sentencia T-480 de 2016, 3.2,3.3.

11



subregla’ debe precisarse que en anteriores oportunidades esta Sala ha
considerado que las madres comunitarias desde el afio 2014 ha venido
devengando un salario minimo por lo que no ée encuentra en una situacion
econémica precaria, sin embargo en esta oportunidad debe rectificarse este
criterio, pues, esta Corporacion acogera el anahms realizado por el Consejo de
Estado en provndenma de fecha 06 de junio de 2017, radicado: 23001-23-33-000-~
2017-00080-01, en el cual dlcha coleg[atura sefial6 “se fiene que la accionante ha
rec;bldo una suma de dmero denommada beca en contraprestac:on a su servicio
prestado, desde el 16 de septiembre de 1991, cuando se vineculé al Programa
Hogares Comunitarios de Bienestar Familiar, hasta el 1° de febrero de 2014,
cuando el valor de esa beca alcanzé un salario minimo mensual legal vigente,
siendo menor en afios anteriores. Por lo anterior, al devengar durante afios el
valor de esa beca, se advierte que la tutelante .se encuenira en una situacion

econémica precaria.”

Ahora bien, en el presente caso se encuentra acreditado que la accionante se
vmcuio al I.C.B.F. desde el 5 de mayo de 1998 (ver folio 38 de[ cuaderno de
pr[mera mstanma) por-lo cual aunque en la actualidad devengue un ingreso igual
a un salario - minimo Iegal mensual vigente (tal como se desprende de los
certlflcados obrantes a folios 40 a 42 del. cuaderno..de. primera. mstancla)ﬁ
atendlendo el ,crlterlo decantado por el Consejo de Estado no puede perderse de
vista que la actora durante muchos afios devengo uha suma inferior a un salario

minimo, por lo que se encuentra en una situacion econdémica precaria.

(ii) Ser parte de un seg_mento.situado en posiciéh de desventaja, como por
ejempﬂb, los sectores més depﬁmidos econdémica y socialmente. No existe
dificultad alguna para demostrar que todas las madres comunitarias tienen esta
condicion especial, por cuanto, en los siguientes terminos, asillo establece el
articulo 2 del Acuerdo 21 de 1996: "‘( ...) Los Hogéres Comunitarios de Bienestar
deberan funcionar priorifariamente en los sectores més deprimidos econdmica y
socialmente y definidos dentro del SISBEN como (_ast_r;atos 1Ty2enel éreavurbana

y en sectores rurales concentrados”.

(iii) Pertenecer a un grupo poblacional tradicionalmente marginado de las

garantias derivadas del derecho fundamental al trabajo. Debe sefialarse que,

"Encontrarse en una situacién econémica preéaria que'afecte su minitmo vital, lo cual se configura por el
simple hecho de devengar un ingreso inferior a un salario minimo mensual legal vigente
8 : :

Folic 13. A
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tal como lo ha expresado la Corte Constitucional’® y el Consejo de Estado™, el
hecho de que las demandantes hayan tenido un ingreso inferior a un
salario minimo mensual legal vigente durante afios, las pone en condicion de

pertenecer a un grupo tradicionalmente marginado en materia laboral.

En tal sentido, debe precisarse que esta Sala en anterior oportunidad habia
sefialado que como quiera que las madres comunitarias vienen devengando un
salario minimo desde el afio 2014, no se cumplia este requisito, sin embargo en
esta oportunidad rectifica dicha postura para acoger el criterio expresado por los
6rganos de cierre de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa y Jurisdiccion

Constitucional.

(iv) Hallarse en el estatus personal de la tercera edad. se advierte que la
accionante, acredita hallarse en el estatus personal de la tercera edad o adulto
mayor, al superar los sesenta (60) afios de edad, segun la definicién contenida en
el articulo 7 (literal b) de la Ley 1276 de 2009”,A-criterio tenido en cuenta por la
Corte Constitucional en Ia sentencia C -480 de 20186. .

{v) Afrontar un mal estado de salud. En el plenario no existe prueba atinente al
estado de la salud de la actora, ni en el libelo de la accion. se expone que la actora.
se encuentre en un mal estado de salud, por lo que no se encuentra satisfecho
este requisito.

Conforme lo anterior, es claro para la Sala que se estructuran los presupuestos
para que proceda la accién de tutela frente al amparo deprecado, pues de acuerdo
con la realidad factica acreditada en el plenario, se superaron las exigencias
jurisprudenciales para la procedencia excepcional del medio constitucional, dado
que no se acreditaron al menos tres de los presupuestos excepcionales para [a

procedencia de la accién de tutela.

Asi las cosas, debe analizarse de fondo la afectacibn o no de los derechos

fundamentales de la actora a la igualdad, seguridad social, minimo vital, dignidad

? Sentencia T-480 de 2016

19 ver Consejo de Estado, sentencia de tutela de fecha 06 de junio de 2017, radicado: 23001-23-33-000-2017-
00080-01. -

U gpticulo 7°. Definiciones. Para fines de la presente ley, se adoptan las siguientes definiciones: (...)

b). Adulto Mayor. Es aquella persona que cuenta con sesenta (60) afios de edad o mds. A criterio de los
especialistas de los centros vida, una persona podrd ser clasificada dentro de este rango, siendo menor de
60 afios y mayor de 55, cuando sus condiciones de desgaste fisico, vital y psicoldgico asi lo determinen;

(-.).”
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humana y al trabajo de la actora, en tal sentido el Consejo de Estado' ha

sefialado:

“Para resolver la solicitud de nulidad referida, la Corfe Constitucional expidié
el Aufo 186 del 17 de abril de 2017, mediante el cual declaré la nulidad
parcial de la sentencia T-480 de 2016, ﬂni&amente, con fundamento en el
cargo relacionado con el cambio de jurisprudencia, pues los demas alegados
por el ICBF carecieron de la suficiente carga argumentativa.

Respecto al referido cargo, la Sala Plena de esa Corporacién estimé que la
Sala Octava de Revisién vuineré el derecho al debido proceso del ICBF, al
proferir la sentencia T-480 de 2016, “por cuanto resulté existente el yerro de
cambio de jurisprudencia en la medida que se desconocio el fallo SU-224 de 1998,
asi como la jurisprudencia en vigor contenida en la linea jurisprudencial T-269 de
1995, T-668 de 2000, T-990 de 2000, T-1081 de 2000, T-1117 de 2000, T-1173 de
2000, T-1605 de 2000, T-1674 de 2000, T-158 dé 2001, T-159 de 2001 y T-1029 de
2001%, en las cuales, fundamentalmente, se habia establecido como ratio
dééide_ndi que entre las madres comunitarias y el ICBF o las asociaciones o
entidades que participan en el Programa.de Hogares Comunitarias de
Bienestar ‘no existe una relacién de caracter laboral sino un vinculo

contractual de origen civil.

Sin embargo, la Corte consideré que si bien la ley y la jurisprudencia no
establecieron una relacién laboral entre las madres comunitarias y el ICBF o
las asociaciones, fundaciones o demas entidades que hacen parte del
Programa de Hogares Comunitarios, para el periodo comprendido entre el 29
de diciembre de 1988 y el 12 de febrero de 2014™, el sistema juridico sf
previé el derecho a la seguridad social de las mismas. Eso se concluyé a
partir de lo consagrado en la Ley 100 de 1993, la Ley 509 de 1999, el articulo
2 de la Ley 1187 de 2008, la Ley 1607 de 2012 y el Decreto 289 de 2014 que
reglamenta el articulo 36 de la Ley 1607 de 2012, normativa que determina
que el Fondo de Solidaridad Pensional subéidiaré los aporfes a pensién de
madres comunitarias.

Por lo anterior, aunque esa Corporacion declaré la nulidad parcial de la
senfencia T-480 de 2016, mantuvo la proteccion de los derechos
fundamentales a la dignidad humana, seguridad social, igualdad y minimo

12 Ver sentencia de tutela de fecha 5 de junio de 2017, proferida por el Consejo de Estado en proceso
radicado bajo el niimero 23001-23-33-000-2017-00080-01.
13 Fecha a partir de ia cual se implementé el Programa de Hogares Comunitarios del ICBF,

Fecha a partir de Ia cual se hizo el pago de los aportes pensionales con normalidad al Sistema de Seguridad Social.
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vital de [las accionantes, para ordenarie al ICBF “que adelante el
correspondiente tramite administrativo para que Se reconozcan y paguen a nombre
de cada una de las ciento seis (106) demandantes relacionadas en esta providencia,
los aportes parafiscales en pensiones faltantes él Sistema de Seguridad Social, a
efecto de que obtengan su pension, de conformidad con lo establecido en la Ley
509 de 1999 y la Ley 1187 de 2008, desde la fecha en que se hayan vinculado
como madres comunitarias -al 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 hayan estado vinculadas al referido prbgrama, sin menoscabo de su

1”5

peticion por via ordinaria”.

De lo anterior se desprende, que tanio la Corte Constitucional como el Consejo de
Estado han sefalado que aungue la relacion entre las madres comunitarias y el
[.C.B.F: son de caracter civil y no laboral, aque]las si tienen derecho a la afiliacién
a la seguridad social de conformidad con lo preceptuado por la Ley 100 de 1993,
la Ley 509 de 1998, el articulo 2 de la Ley 1187 de 2008, la Ley 1607 de 2012 y el
Decreto 289 de 2014 que reglamenta el articulo 36 de la Ley 1607 de 2012,
normativa que determina que el Fondo de Solidaridad Pensional subsidiara los
aportes a 'pensi()n de madres comunitarias, de suerte que corresponde al 1.C.B.F.
adelante el correspondiente tramite administrativo para que se reconozcan vy
paguen a nombre de la actora, los aportes parafiscales en pensiones faltantes al”
Sistema de Seguridad Social, desde el periodo acreditado, esto es, desde el 5 de
mayo de 1998 hasta el 12 de febrero de 2014.

Debido a lo anterior, procedé la sala a revocar el fallo de tutela proferido por el A-
Quo Por [o‘ expuesto en la parte motiva de: esta providencia, el Tribunal
Administrativo de Cérdoba, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de Ia ley,

RESUELVE

PRIMERO.- REVOQUESE {a Sentencia de Tutela de fecha Diez- (10) de Mayo de
dos mil dieciocho (2018) proferida por el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito
Judicial de Monteria — Cérdoba que declar6é improcedénte la accion, y en su lugar
se dispone amparar los derechos fundamentales a la igualdad, seguridad social,
dignidad humana y minimo vital de la actora, conforme a las razones expuestas en

este proveido.
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SEGUNDO: ORDENAR a la Directora General del ICBF que, por intermedio de
quien cotresponda, dentro de los veinte (20) dias siguientes a la notificacion de
esta providencia, adelante los tramites administrati\los_ que correspondan con el fin
que se pague al Sistema General de Seguridad Social en Pensiones los aportes
parafiscales a la sefiora Matilde Mestra Mora y que debieron ser pagados entre el
05 de mayo de 1998 y el 31 de enero de 2014.

TERCERO.- COMUNIQUESE a las partes y al A quo esta decisién

CUARTO.- REMITASE por secretarfa las comunicaciones requeridas por la

decision.

QUINTO.- ENVIESE la actuacion a la H. Corte Constitucional, para su eventual

revision.

Se deja constancia que la anterior providencia fue estudiada, discutida y aprobada

por la Sala en sesién de la fecha.

COPEESE, NOTIFIQUESE, Y CUMPLASE.

Los Magistrados,
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