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Para su conocimiento y fines =gales subsiguientes, me perm: o transcribir la parte pertinente de la

SENTENCIA DE TUTELA No. 105 de febrero 19 de 2018 profirida dentro del asunto de la referencia
por la Sala Laboral de este Tribunal, con ponencia del Magistrado doctor MARTIN FERNANDO

JARABA ALVARADO, por medio del cual se resuelve:
'(...) CONFIRMAR la Sentencia de Tutela No. 038 del 7 de liciembre de 2017, proferida por el
Juzgado Primero Laboral del Circuito de Cartago (...) COMUNIQUESE a las partes |...

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE”,
Se adjunta copia de la providencia.
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SORAYA SANCHEZ BARRE

Secretaria de Sadla
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APODERADO __|CAUSA PROPIA N
|ACCIONADO l1cBF N
APODERADO |CAUSA PROPIA

RADICADO 76-147-31-05-001-2017-00225-02
TEMAS Y SUBTEMAS [MINIMO VITAL v SEGURIDAD SOCIAL.
DECISION  CONFIRMAR

MARTIN FERNANDO JARABA ALVARADO
Magistrado ponente

SENTENCIA DE TUTELA Neo. 005
Radicacién n.” 76-147-31-05-001-2017-00225-02

AUDIENCIA PUBLICA NUMERO 26

En Guadalajara de Buga (Valle), a los diecinueve (19) dias del mes
de febrero de dos mil dieciocho (2018), ¢l Magisirado Ponerite
doctor MARTIN FERNANDO JARABA ALVARADO, en asocio de sus
homélogos integrantes de Sala Tercera de decision Laboral, del
Tribunal Superior de Buga, doctores, MARIA MATILDE TREJOS
AGUILAR y JORGE MARIO CENTELLAS URIBE, se constituyd en
AUDIENCIA PUBLICA permanente v especial y declard legalmente

abierto el acto con el fin de surtir el siguiente pronunciamiento:

En esta oportunidad le corresponde a la Sala resolver, de
conformidad con la Constitucion Politica, el Decreto nimero 2591
de 1991 y demas normatividad legal y reglas jurisprudenciales

aplicables al caso, la accién de tutela propuesta por la sefiora

REFERENCIA: IMPUGNACION DE TUTELA
ACCIONANTE: ROSA ADELA ACEVEDO DE MARTINEZ
ACCIONADO: ICBF
RADICACION: 76-147-31.06-001.2017-00228-02

ROSA ADELA ACEVEDO DE MARTINEZ, identificada con cédula
de ciudadania ntumero 16.739.287 de Cali (Valle), a través de
apoderado judicial contra el ICBF, deprecando la protecciéon de

sus derechos fundamentales a la Seguridad Social y Minimo Vital.

1.- ANTECEDENTES
1.1.- SOLICITUD

Indica el apoderado judicial de la accionante, que su
representada tiene 69 anos de edad y desde el 14 de noviembre
de 1988 esta vinculada al ICBF, a través del programa Hogares
Comunitarios, desempenando la labor de Madre Comunitaria del
Hogar Comunitario “Los Pitufos”, en el Cairo (Valle), devengando
un salaric minimo como contraprestacién; que tiene una
calificacion de la perdida de la capacidad laboral de 66.96% con”
fecha de estructuracion del 12 de octubre de 2010, enfermedad
origen comun, razén por la cual solicité ante COLPENSIONES la,
pension de invalidez, la cual le fue negada a través de Resolucion
No. GNR 113674 del 28 de marzo de 2014, por considerar que no
cumplia con las 50 semanas dentro de los 3 anos anteriores a la
fecha de estructuracion de la PCL, situacion que se obedece a su
precaria economia por lo que no ha podido cancelar los aportes
de manera continua; que el ICBF desde el afio 2013 le ha
insistido a su mandante en que renuncie y que se acoja al
beneficio de la subcuenta del Fondo de Solidaridad Pensional que
ofrece el Gobierno para obtener su pensioén, propuesta que no es

de su recibo.

Argumenta que el requisito que demanda COLPENSIONES,
incumplido por la tutelante, es atribuible al ICBF, pues esta
entidad tiene la obligacion de realizar los aportes en pension de la
demandante ante esa AFP, desde el 14 de noviembre de 1988, de
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conformidad con la Sentencia T-480 dec 2016, para asi poder
acceder a una pensién de vejez o de invalidez o en su defecto a la
pensién sancién, por no haber pagado la seguridad social a su
empleada; ello en aplicacién del principio de primacia de la
realidad. Con dicha omision por parte de la accionada, se
configura una violacion de los derechos fundamentales de la
solicitante; afiade que esta es la via idénea para protegerlos pues

se trata de una persona de especial proteccion.

Informa que en otra ocasién la sefiora ROSA, a través de
apoderada, elevd otra accidén de tulela contra CULPFENSIONES,

pero por asuntos diferentes.

_Por ultimo, solicité tutelar los derechos invocados y en
consecuencia ordenar al ICBF, realizar los aportes a pension de la
sefiora ROSA ADELA ante COLPENSIONES, desde el 14 de
‘noviembre de 1988, fecha en la que se vinculé como Madre
Comunitaria en esa entidad y como consecuencia se ordene a
COLPENSIONES, reconocer la pensién de invalidez o de vejez a la
tutelante y de no ser factible la anterior pretensién, ordenar al
ICBF reconocer la pensién sancién por no haber cancelado la

seguridad social (fls. 2 a 5).

II.- ACTUACION PROCESAL

2.1.- El Juzgado Primero Laboral del Circuito de Cartago (Valle),
mediante Auto de Interlocutorio No. 1471 del 8 de septiembre de
2017, avocd el conocimiento de la tutela; vinculé a
COLPENSIONES; llamé a la accionante para interrogatorio de
parte (fls. 20 y 20 Vto.); mas adelante y por sentencia No. 030 del
20 de septiembre de 2017, resolvié tutelar los derechos
fundamentales a la Seguridad Social y Minimo Vital de la
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accionante, sentencia que fue impugnada y allegada a este
Tribunal, correspondiéndole a este Despacho y por auto
interlocutorio No. 84 del 16 de noviembre de 2017, se declard la
nulidad de la sentencia y ordené vincular al CONSORCIO
COLOMBIA MAYOR (fls. 157 y 158).

2.2.- Atendiendo lo ordenado por el este Tribunal, el Juzgado
mediante auto No. 608 del 30 de noviembre de 2017, vinculé al
CONSORCIO COLOMBIA MAYOR (fl. 169).

2.3.- Diligencia de interrogatoric por parte del jusgado de

instancia

En sintesis manifesté la actora, que estd muy enferma y por lo
tanto requiere de su pension; que TERESA del ICBF le insiste en
que entregue el trabajo por su estado de salud y asi mismo la ONG
LA RED, esta ultima quien le manifiesta que reciba bono
pensional; que vive con su esposo, el cual no trabaja y que tiene
tres hijos que de los cuales solo uno vive con ella y que trabaja en
el agro; que desde el ano 1988 empezd a trabajar con el ICBF
quien era el que le pagaba y iuego la Fundacion ONG ia RED, que
son los que le pagan actualmente; que reclamé ante la accionada
el pago de aportes de pension y la entidad le indicé que las 31
personas que habian ganado la tutela ya se habia cerrado las
puertas.

Que padece de diabetes, osteoporosis, infecciéon renal y tiroides,
presién alta y casi no ve y que COLPENSIONES la calificé (fls. 29 y

30)

IIl.- RESPUESTA DE LAS ACCIONADAS y VINCULADA
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3.1. Fundacién para el desarrollo de la educacién -FUNDAPRE

La representante legal de la fundacién, indicoé que la actora estuvo
vinculada con esa entidad a través de contrato de trabajo a
término fijo, desempefiando el cargo de MADRE COMUNITARIA,
intrinsecamente del contrato suscrito entre esa fundacién y el
ICBF, contrato que se inicié el 1 de febrero de 2014 hasta el 30 de
septiembre de 2014, el cual fue renovado hasta el 30 de noviembre
de 2014; que por requerimiento laboral, se realiza otra prérroga
con adenda modificatorio Programa Hogares Comunitarios de
Bienestar con vigencia termino fijo inferior a un afio, con fecha de
inicio 1° de febrero de 2014 y fecha de terminacién 30 de enero de
2015 rubricado por las partes el 1 de diciembre de 2014.

Que en el a.ﬁo. 2015, se realizé un nuevo contrato con la actora,
desde el 1° de febrero de 2015 y hasta el 31 de diciembre de 2015;
que esa entidad durante la vigencia del contrato cubrié todo lo
relacionado con seguridad social, razén por la cual, manifesté que
esa fundacién no ha vulnerado derecho fundamental alguno pues
hizo todos los pagos que a ellos le correspondia legalmerite (fls. 36
a 38).

3.2.- Por lo anterior, el Juzgado decretdé pruebas testimoniales de
las sefioras LUZ AIDA PULGARIN y PAOLA RENDON DE
CIFUENTES (fl. 44).

3.3.- Respuesta del ICBF

La Jefe de la Oficina Asesora Juridica del ICBF, manifesté que
frente a la afirmacién de la actora del tiempo en que inici6 labores
con ese Instituto no le consta pues no existe prueba de ello; que el

ICBF con la finalidad de alcanzar sus objetivos en materia de
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contratacién cuenta con un régimen especial Ley 7 de 1979,
Decreto 2150 de 1995 y Decreto 1529 de 1996 “Régimen Especial
de Aporte”, de manera que los contratos que celebre el ICBF para
la operacion de sus programas misionales se rigen por las normas
sobre contrato de aporte, pues su finalidad es proteger los
derechos fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes,
entendiéndose como negocio juridico el que se celebra entre el
Instituto y una Institucién de utilidad publica o social, por medio
de la cual, ésta Gltima se obliga a proveer a ésta los bienes o
servicios para la prestacién total o parcial del servicio, la cual esta
bajo su responsabilidad y con personal de su dependencia pero de
acuerdo a las normas y el control del ICBF, por tanto no es cierto
que entre la actora y el ICBF exista una relacién laboral y que
tenga obligacién de realizar aportes al sistema de pensiones de las
madres comunitarias.

Que no le consta el estado de salud de la accionante y que
respecto a los tramites ante COLPENSIONES no le consta; que de
acuerdo al Auto 186 de 2017 emanado por la Corte Constitucional,
el cual declaré la nulidad parcial de la Sentencia T-480 de 2016, el
ICBF soloc puede realizar el informe al Fondo de Solidaridad
Pensional de quienes son madres comunitarias.

Que de acuerdo a la linea jurisprudencial de la Corte
Constitucional, se expidio la Ley 1607 del 2012, y el Decreto 289
del 2014, en donde se consagré que las madres comunitarias
serian vinculadas mediante contrato de trabajo, que no tendria la
calidad de servidora publicas, que prestarian sus servicios a las
entidades administradoras del Programa de Hogares Comunitarias
¥ que no se podia predicar solidaridad patronal con el ICBF; asi
pues, el apoderado judicial busca el reconocimiento de una
relacién laboral que justifique el pago de aportes pensionales sin
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aportar pruebas incontrovertibles que demuestren que entre su
prohijada y el ICBF existi6 un vinculo laboral y que de ello generd
un dafo, sin embargo, manifestdé que sus argumentos son
suficientes para la falta de nexo de causalidad.

De otro lado, hace mencién del Fondo de Solidaridad Pensional
enmarcado en la Ley 1187 de 2008, en donde se establecié que ese
Fondo subsidiara los aportes al Régimen General de Pensiones de
las Madres Comunitarias, cualquiera sea su edad y tiempo de
servicio como tales, que en virtud de ello las madres comunitarias
se afiliaban como trahajadoras independientes y paga kan cada
mes el 20% del valor de la bonificacién y en el momento en que se
hacia el aporte, el Fondo en menciéon subsidiaba los aportes en

pensién, pero en caso que no se hiciere el subsidio no se aplicaba.

Por ultimo, solicitdé declarar la presente accion de tutela
" improcedente; desvincular al ICBF y vincular al CONSORCIO
COLOMBIA MAYOR (fls. 70 a 74 Vto.).

3.4.- COLPENSIONES

El Director de Acciones Constitucionales, informé que revisado los
aplicativos de la entidad, la actora se encuentra afiliada a
COLPENSIONES desde agosto de 2008 y su estado es activo; que
el 25 de noviembre de 2013 solicitd el reconocimiento de la
pension de invalidez, la cual le fue negada, a través de Resolucion
GNR 113674 del 28 de marzo de 2014, que la negativa obedece a
que la actora no cuenta con las 50 semanas anteriores a la fecha
de estructuracién del dictamen de pérdida de capacidad laboral
(12 de octubre de 2010) y contra dicho acto administrativo no
reposa recurso alguno, razén por la cual la presente acciéon de
tutela se torna improcedente, pues la tutela, por su naturaleza
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excepcional y subsidiaria, no puede reemplazar las acciones

Por lo anterior, solicitd declarar la presente accion de tutela
improcedente, pues la entidad no ha incurrido en violacién alguna
de derechos fundamentales (fls. 170 a 177).

3.5.- CONSORCIO COLOMBIA MAYOR

El apoderado judicial del CONSORCIO COLOMBIA MAYOR, dio
respuesta a la tutela indicando primeramente el papel de esa
entidad como administrador fiduciario del Fondo de Solidaridad
Pensional; que en el caso en concreto el administrador fiduciario
consulté la base de datos de beneficiarios del Fondo de Solidaridad
Pensional, encontrando que la actora se afili6 en el. Programa de
Subsidio al Aporte en Pension, desde el 1 de agosto de 2008, en el
grupo poblacional “Madre Comunitaria®, y retirada el 2 de marzo de
2b09, por la causal de dejar de cancelar por 6 meses continuos al
aporte que le corresponde, reporte que es suministrado por
COLPENSIONES (numeral 4 del articulo 2.214.1.24 del D. 1833
de 2016}, es decir, que la acnionante incumnlié con el pago de los
aportes desde julio de 2008 y por su omisioén su continuidad en el
Programa de Subsidio al Aporte en Pensién, finalizd en marzo de
2009.

En ese orden de ideas, el consorcio no tuvo injerencia en el reporte
de COLPENSIONES y esta como recaudador debié garantizar el
debido proceso de la tutelante antes de haber reportado la mora en
el consorcio. De otro lado, indicé que la sefiora ADELA, presentd
una nueva afiliacién el 1° de noviembre de 2010, en el mismo
grupo poblacional y fue retirada el 25 de enero de 2013, por
incurrir en la causal legal “cuando cese la obligacién de cotizar en
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los términos del articulo 17 de la ley 100 de 1993, o cuando cumpla
65 arios de edad, de conformidad con el articulo 29 de la ley 100 de
1993, que estd establecida en el numeral 2 del articulo 2.2.14.1.24

del D. 1833 de 2016.

Por lo anterior, la actora fue desvinculada del Programa al cumplir
los 65 afios de edad, constituyéndose en un hecho de exclusion;
que durante el tiempo que permanecié en el programa alcanzd un
total de 98.57 semanas subsidiadas a través de las subcuentas de
solidaridad del Fondo de Solidaridad Pensional, de las que el
consorcio no adeuda subsidios de la actora ya que realiz el giro a
COLPENSIONES, hasta la desvinculacion del programa.

De otro lado, manifesté que el Auto 186 de 2017, emanada por la
Sala Plena de la Corte Constitucional que declaré la nulidad
parcial de la Sentencia T-480 de 2016, no puede entenderse como
Erga Omnes, pues debe la accionante probar que cuenta con los
requisitos que en ese caso se estudiaron, seguidamente, indico
“falta del principio de inmediatez, principio de subsidiaridad,
legitimacién en la causa por pasiva”.

Por tultimo, solicitdé denegar la tutela, pues el CONSORCIO
COLOMBIA MAYOR, no ha vulnerado derecho alguno a la actora y
consecuencia pide se ordene la desvinculacién de esa entidad (fls.
185 a 193).

3.6.- Sentencia de primer grado

El Juzgado mediante Sentencia No. 038 del 07 de diciembre de
2017, resolvi6 tutelar los derechos fundamentales a la Seguridad
Social y Minimo Vital de la accionante ¥ ordené al ICBF, trasladar
al FONDO DE SOLIDARIDAD PENSIONAL DEL MINISTERIO
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DEL TRABAJO, toda la informacién necesaria relacionada con la
sefiora ROSA ADELA, que incluya identificacién y periodos en que
se hubiese prestado sus servicios como “madre comunitaria® en el
periodo comprendido entre el 1° de abril de 1994 y el 12 de
octubre de 2010, descontando el pericdo de 30 dias comprendido
entre el 1° de marzo de 2009 y el 31 de marzo de 2009; ordend al
MINISTERIO DEL TRABAJO - FONDO DE SOLIDARIDAD
PENSIONAL, y al CONSORCIO COLOMBIA MAYOR, como
administrador fiduciario, trasladar a COLPENSIONES, los aportes
faltantes y causados en ejercicio efectivo y comprobado del servicio
prestado por la sefiora ROSA ADELA, como “madre comunitaria’
del Programa de Hogares Comunitarios de Bienestar, en el periodo
comprendido entre el 1° de abril de 1994 y el 12 de octubre de
2010, descontando el periodo de 30 dias comprendido entre el 1°
de marzo de 2009 y el 31 de marzo de 2009, tales aportes los ~
realizara el citado Fondo en favor de la accionante en un 100%,

tomando como referencia el salario minimo legal vigente, para .
cada uno de los afios en mencion, sin que haya lugar intereses
moratorios de ninguna indole en favor del Fondo de Pensiones;
ordené a COLPENSIONES, que una vez el Fondo de Solidaridad
Pensional; por intermedio del Consorcio Colombia Mayor, traslade
los aportes en favor de la accionante, que en el término de quince
(15) dias, profiera nueva resolucion donde previo estudio de los
requisitos legales, decida nuevamente sobre la solicitud de pensién
de invalidez que elevd la sefiora ACEVEDO, y no accedi6 a las
demas pretensiones (fls. 196 A 209).

3.7.- Fundamentos del fallo
El Juzgado de Instancia empezo haciendo un estudio sobre la
procedencia de la tutela para decidir derechos de orden

prestacional, para determinar que en el presente caso reunia los
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requisitos de procedibilidad de la tutela, pues, la actora persigue
el reconocimiento de aportes al subsistema de pensiones, a fin de
reunir los requisitos necesarios para obtener la pensién de
invalidez o de vejez y donde subyace un contenido prestacional y
que por lo tanto lo principios constitucionales resultan aplicables.

Que la accionante afirma que se encuentra vinculada al ICBF,
como madre comunitaria del Hogar Comunitario “Los Pitufos’, en
el Corregimiento de Alban del Cairo (Valle), y que la accionada ha
utilizado la figura de la tercerizacién laboral para evadir
obligaciones patronales Seguidamente, el Juzgadc hace un
recuento de la reglamentacion del ICBF y los programas
comunitarios de la misma; refiere a que frente a la relacién
: juridica entre las “Madres Comunitarias” con el ICBF, la Corte
Constitucional desde la Sentencia T-269 de 1995 sostuvo que el
vinculo era con las asociaciones de padres de familia y que su
"naturaleza contractual era de caracter civil no laboral, regulado
por los Decretos 1340 de 1995 y 1137 de 1999, donde se
establecié que la participacién de la comunidad en el desarrollo
de los programas adelantados por el ICBF, consistia en un
trabajo solidario y una contribucién voluntaria y no en un
contrato de naturaleza laboral.

Que en el caso en concreto, respecto a la relacion laboral
pretendida por la actora, manifestd que la misma quedé
descartada, pues, entre las madres comunitarias y el ICBF no
existe tal relacion, de acuerdo al Auto No. 186 del 17 de abril de
2017, por medio del cual declaré6 la nulidad parcial de la
Sentencia T-480 de 2016, sin embargo, tutelé los derechos a la
seguridad social y minimo vital, en razén, a la debilidad
manifiesta en la que se encuentra la sefiora ROSA ADELA, por lo
que indicé que amerita un trato especial por parte del Estado.
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Que la Ley 100 de 1993, cre6 el FONDO DE SOLIDARIDAD
PENSIONAL a fin de subsidiar los aportes al régimen general de
pensiones, incluyendo las madres comunitarias; asi mismo, la Ley
509 de 1999, establecié para éstas los beneficios en materia de
seguridad social como las prestaciones asistenciales y econémicas
de que gozan los afiliados al régimen contributivo, por lo que el
FONDO DE SOLIDARIDAD PENSIONAL, subsidiara los aportes
al régimen general de pensiones de las madres comunitarias, sin
importar la edad y siempre y cuando acredite un (1) afio de
servicio en tal calidad; quc e! articule 2 de la Ley 118/08 dispuso
que el Fondo en mencion subsidiard los aportes al Régimen
General de Pensiones de las madres comunitarias, sin importar el
tiempo, su edad y tiempo de servicio y dispuso que el Gobierno
Nacional garantizaria la priorizacién al acceso de las madres
comunitarias, al subsidio de subcuenta de subsistencia de que
trata la Ley 797 de 2003, cuando no cumpla con los requisitos
para acceder al FONDO DE SOLIDARIDAD PENSIONAL -
Subcuenta de Solidaridad, o cuando cumpliendo la edad en los
términos de la ley no alcance a completar el requisito de semanas

de cotizacién exigido.

Por lo anterior y atendiendo las circunstancias por las que
atraviesa la accionante, por la funcién que cumple como madre
comunitaria, indicé que ha sido discriminada de cierta manera
laboralmente, al menos hasta el surgimiento de la ley 1607 de
2012, la cual, buscé ser corregida con el canon mencionado y con
las leyes 509 de 1999 y 1187 de 2007, a fin de facilitarles acceder
a los beneficios que se desprende del derecho a la seguridad
social.
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Que en el presente caso, quedé acreditado que la sefora
ACEVEDO, presta sus servicios como madre comunitaria en el
periodo comprendido entre el 1° de abril de 1994 (fecha en que
entro en vigencia el sistema de seguridad social integral Ley 100
de 1993 y que ordend la creacion del FONDO DE SOLIDARIDAD
PENSIONAL), v el 12 de octubre de 2010, (fecha a partir de la
cual se estructuro su pérdida de la capacidad laboral),
descontando el periodo de 30 dias comprendido entre marzo 1° de
2009 y marzo 31 de 2009, en el que la actora cotizd como

trabajadora independiente; razones por las cuales, el Juzgado dio
la orden (fls. 201 a 208 Vto).

3.4.- Impugnaciones
3.4.1.- ICBF

La Jefe de la Oficina Asesora Juridica del ICBF, indicé que
inicialmente en su contestacion a la tutela, presentd sus
argumentos juridicos que demuestran que no existe norma que
los obligue a pagar aportes en pension de las madres
comunitarias, de igual modo, el Ministerio de Trabajo, en su
momento argumento que la accionante se desvincul6 del programa
de subsidio al aporte de pension, por estar incursa en las causales
para su exclusion y por ultimo, el Juzgado acogi6 la tesis expuesta
por la Corte Constitucional en el Auto 186 de 2017, y ordené al
ICBF, trasladar “al Fondo de Solidaridad Pensional del Ministerio
de Trabajo {...J’, consecuente a lo anterior, indicé que ese Instituto
no tiene la posibilidad de establecer la veracidad del tiempo de
actividad (fecha de inicio y fecha de terminacién), toda vez, que las
madres comunitarias ejercen una actividad civil, por ende, el
ICBF, no tuvo la obligacién legal de constituir expedientes
administrativos de cada uno de los hogares comunitarios, pues, la
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entidad contrataba con asociaciones de padres, entidades publicas
y privadas, para que estas ejecutaran el programa y por ello no
cuentan con registros administrativos que determinen si la

accionante fue o no madre comunitaria.

Aunado a ello, manifesté6 que la providencia no analizd las
incongruencias en las que incurrié la Sala Plena de la Corte
Constitucional en el Auto 186 de 2017, fallo que desconoce el
marco constitucional, legal y reglamentario de la seguridad social,
asi como el principio de legalidad, el bien comiin publico entre

otros.

Recalca, la obligacién que tiene el trabajador en este caso la madre
comunitaria de cotizar, para asi causar el subsidio, es por ello, que
el auto 186 pluricitado inobservé los contenidos normativos de los '
articulos 13, 15y 19 de la Ley 100 de 1993.

Por ultimo, solicité negar la peticion de tutela teniendo en cuenta
sus argumentos y el ICBF no ha incurrido en accién u omisién de
derechos fundamentales (fls. 239 a 244)

3.4.2.- CONSORCIO COLOMBIA MAYOR

El apoderado judicial del Consorcio impugné la sentencia con
fundamento a lo dicho en su respuesta inicial a la tutela,
recalcando que el a-guo no analizd los deberes y obligaciones que
las madres comunitarias debian cumplir como beneficiarias del
programa de subsidio al aporte en pensién, mas cuando la actora
tuvo la oportunidad de pertenecer al programa de subsidio en
pensién, sin embargo, fue retirada por incurrir en la causal del
articulo 17 de la Ley 100 de 1993 o cuando cumplan 65 afios de
edad de conformidad con el articulo 29 de la Ley 100 de 1993,
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razén por la cual, no puede el primer grado ordenar una carga
pecuniaria que significa hacer pago de aportes de una madre
comunitaria que estuvo afiliada en el Programa y que fue retirada
por las causales mencionadas y que no cumple con los requisitos
que la Corte exigié en el auto mencionado, esto es, que la
accionante se encuentre en una situacién econdmica precaria,

estatus de tercera edad y que padezca un mal estado de salud.
Por ultimo, solicité revocar €l fallo de tutela de conformidad con
sus argumentos y en su lugar declararla como improcedente (fls.

245 a 252)

3.4.3.- COLPENSIONES

El Director de Acciones Constitucionales de COLPENSIONES,

impugno la tutela manifestando lo mismo que en su contestacién

"a la misma, agregando que es un asunto que debe resolver la

jurisdiccién ordinaria laboral, por ser una controversia que gira
alrededor de la seguridad social.

Por lo anterior, solicité revocar el fallo de tutela y en su lugar
declarar la improcedencia de las pretensiones de la actora al

contar con otros mecanismos judiciales (fls. 254 a 257).

3.4.4.- MINISTERIO DE TRABAJO

Inconforme con la decisi6n, la asesora de la oficina juridica del
MINISTERIO DEL TRABAJO, impugné la sentencia manifestando
que la Juez de Instancia utilizé una normativa que contraria la
normatividad vigente y la jurisprudencia constitucional, pues el
presente asunto es de caracter legal, por lo que el Despacho debié
hacer un esfuerzo probatorio que desbordé su competencia, ya que
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debia determinar que alguna de las entidades accionadas
adeudaba aportes parafiscales, con base en alguna relacién
laboral, lo cual implicaba la valoracion de pruebas que la
contraparte no esta en disposicién de controvertir, asi como la de
formulacién de excepciones como la inexistencia de la obligacién,
las cuales deben ser estudiadas por el Juez Laboral mediante
demanda ordinaria.

Y endilgd la responsabilidad de efectuar aportes al FONDO DE
SOLIDARIDAD PENSIONAL, lo cual desconoce el funcionamiento
del Régimen Subsidiado en Pensiones.

Que respecto a los argumentos utilizados por el Juzgado para
justificar la condena al FONDO DE SOLIDARIDAD PENSIONAL,
indicé que el articulo 26 de la Ley 100 de 1993, cre6 ese Fondo
con el objeto de ampliar la cobertura en el Sistema General de
Pensiones a través del subsidio a la cotizacién y a la proteccién de
las personas en estado de indigencia o pobreza extrema, lo cual
cumple a través de las subcuentas de solidaridad y de
subsistencia; que dichos aportes son de naturaleza temporal y
paicial, de manera gue el’beneficiario realice wa esfueirzo para el
pago parcial del aporte a su cargo, es decir, que el afiliado al
programa realizard aportes en el porcentaje que le corresponde, a
través de talonarios de pago emitidos por COLPENSIONES,
mientras el fondo a través del administrador fiduciario de los
recursos transfiere a dicha administradora cada uno de los
subsidios correspondientes a los pagos realizados por el
beneficiario del Programa, completando asi, la totalidad del valor
de la cotizacién.

Por su parte, COLPENSIONES debe aplicar tanto el aporte
realizado por el beneficiario como el subsidio transferido por el
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Fondo, en las historias laborales de cada uno de los beneficiarios

del Programa de Subsidio al Aporte en Pension; que el interesado

debe diligenciar el formulario de solicitud del subsidio ante el
administrador fiduciario, sin que la misma implique el
reconocimiento automatico del subsidio, ya que éste esta sujeto al
cumplimiento de requisitos fijados por la normativa vigente
articulo 5 de la Ley 509 de 1999 y el articulo 6 ibidem, indicé que
su duracién se extenderda por el término en que la madre

comunitaria ejerza su actividad.

Que en cuanto a la Sentencia T-480 de 2016, donde la Corte
protegié los derechos fundamentales a la igualdad, seguridad
social, dignidad humana y al minimo vital de 106 madres
comunitarias, _prescindiendo de su jurisprudencia anterior y
declarando la existencia de contratos de trabajo ¥y
consecuentemente ordenando al ICBF el pago de salarios,
prestaciones sociales y demas derechos; y mediante Auto No. 186
de 2017, de la misma Corporacién, declaré la nulidad parcial de la
tutela en mencién, como quiera que desconocié el precedente
jurisprudencial, sin embargo, mantuvo el amparo de los derechos
de las madres comunitarias, a que se r'éah'cen los aportes faltantes
de seguridad social, con el proposito de permitirles alcanzar una
pensién ante su estado de vulnerabilidad.

Que dicho precedente, no es factible aplicar en el presente asunto,
pues el Fondo unicamente subsidia cotizaciones de los
beneficiarios que suscribieron el formulario y hayan cumplido con
los requisitos; y con la observancia de los recursos disponibles
para tal fin, por tanto, la accionante no podra recibir los subsidios
pensionales, pues, la sefiora ACEVEDO, tuvo varias vinculaciones
y retiros al FONDO DE SOLIDARIDAD PENSIONAL, los cuales en

su momento acepté con las consecCuencias de su obrar y
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concordantes con su actuar anterior, asi: el 1° de agosto de 2008,
se afilié por primera vez, pero ante la falta de pago por parte de la
actora, se efectué su retiro el 1° de enero de 2009; el 1° de
noviembre de 2010, la accionante consiente que no estaba dentro
de programa se afili6 nuevamente, por lo que respeté su decision,
hecho que desconocié el Juzgado, pues, por desidia la actora
perdi6 dicho beneficio y cambiar el porcentaje del subsidio del 80%
al 100% que sefiala el auto No. 186 de 2017, desnaturaliza la
funcién del objeto y la razén de ser del FSP, como quiera que los
subsidios son parciales y surgen de una condicién suspensiva
positiva, es decir, que mientras el afiliado no realice el pago de su
parte de aporte el FSP no puede girar el subsidio, pues su
finalidad es apoyar el esfuerzo que hace el trabajador no financiar

pensiones.

Que el auto No. 186, establecié un régimen especial donde las
madres comunitarias sin estar afiliadas al FSP, se les financian las .
cotizaciones en pension por el sélo hecho de ostentar aquella
calidad, sin tener vinculo laboral o ni siquiera cumplir con los
requisitos establecidos para ingresar al Fondo; que al no existir
intereses moratorios en el pago de aquellos aportes, se vuinera el
principio de sostenibilidad financiera del Régimen como quiera
que, para efectuar la imputacién de los pagos, COLPENSIONES,
tendria que usar de los recursos parafiscales del fondo comun de
naturaleza publica, para ajustar aquellos aportes, lo cual, es una
violacién a la destinacién de dichos recursos; que el medio que la
Corte acogi6 para proteger los derechos de las madres
comunitarias, no es el adecuado para la consecucioén de los fines
propuestos, como guiera que una cuantas cotizaciones, 15 o 10
afos, no van a lograr que las madres comunitarias en cuestién
obtengan el derecho pensional, méis cuando con sus avanzadas
edades deben continuar cotizando hasta obtener las semanas
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minimas necesarias para obtener el derecho a la pensién, por lo

que en el mejor evento obtendrén una indemnizacién sustitutiva.

Seguidamente, hablé sobre otras formas de obtener pensién de
vejez contemplada en la Ley 1450 de 2011.

Por 1ltimo, solicité revocar el fallo impugnado (fls. 254 a 262).
3.5.- Actuacion del tribunal

3.5.1.- Esta Oficina Judicial recibio el petitum en esta instancia el
23 de enero de 2018 (fl. 291) y; seguidamente procede esta Sala a
decidir lo que en derecho corresponda, dejando sentadas

previamente las siguientes,

IV.- CONSIDERACIONES

Revisado el escrito de impugnaciéon elevadas por el ICBF,
CONSORICIO COLOMBIA MAYOR, COLPENSIONES y el
MINISTERIO DEL TRABAJO, encuentra la Sala que la
inconformidad radica en que consideran que la presente accién no
es ¢l mecanismo idéneo para determinar si la accionante tiene
derecho o no al subsidio pensional del FONDO DE SOLIDARIDAD
PENSIONAL, pues la misma por su naturaleza probatoria debe ser
dirimida por la jurisdiccién ordinaria, ademas de no estar de
acuerdo en que en el presente caso se aplique el Auto No. 186 de
2017, emanado por la Corte Constitucional.

Ahora bien, lo pretendido concretamente por la accionante con esta
accién de tutela es que se reconozca que entre ella por ser madre
comunitaria y el ICBF existe una relacién laboral y consecuente a
ello dicho Instituto debe realizar los correspondientes aportes a
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pensién que le son exigidos por COLPENSIONES para obtener su
pensién de invalidez, pues tiene una pérdida de la capacidad
laboral de més del 50% y por su avanzada edad y condiciones
econdmicas necesita de manera urgente.

Por lo anterior, procederd esta Corporacién en primer lugar,
determinar si por via de tutela es procedente el amparo pedido por
la sefiora ROSA ADELA, por tener calidad de madre comunitaria y
una vez verificados los requisitos de procedibilidad, se estudiara el

caso en concreto.

Al respecto tenemos que el articulo 86 de la Constituciéon Politica
consagra el derecho fundamental a la accién de tutela. De
conformidad con esta disposicién toda persona tiene accién de
tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar,
mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o
por quien actile a su nombre, la protecciéon inmediata de sus
derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que
resulten amenazados o vulnerados por la accién u omisién de
cualquier autoridad publica, o de los particulares en los casos

que senaia la ley.

Por expreso mandato superior el amparo constitucional se
caracteriza por su naturaleza subsidiaria y residual. De alli que
solo procede cuando el afectado no dispone de otro medio de
defensa judicial, o teniéndolo, busca evitar la consumacion de un
perjuicio irremediable, caso en que procede como instrumento

transitorio.

En consonancia con el articulo 86 superior y su desarrollo en el
Decreto 2591 de 1991, la Corte ha puntualizado que la existencia
del medio de defensa judicial ordinario no veda por si sola la
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competencia del juez constitucional, pues el mecanismo ordinario
deber ser iddneoy eficaz para atender el asunto sometido a su
escrutinio y, ademas, debe descartarse la inminente ocurrencia
de un perjuicio irremediable, de manera que dichas
caracteristicas, deben ser analizadas por el juez constitucional en
arreglo a las particularidades facticas y normativas que rodean el
asunto iusfundamental concreto. La Corte Constitucional ha
precisado que la idoneidad hace referencia a la aptitud que debe
tener el mecanismo judicial ordinario para producir el efecto
protector integral del derecho fundamental presuntamente
amenazado o conculcado, mientras la eficacia impone que el
mecanismo ordinario esté disefado de forma que brinde de
manera rapida y oportuna una proteccion a la faceta amenazada
o vulnerada del derecho involucrado!.

En el caso en concreto se trata de una sefiora que tiene una

pérdida de la capacidad laboral del 66,96% (fl. 11) y funge como-
madre comunitaria, poblacién que jurisprudencialmente tiene

caracter especial por su historia discriminatoria, razén por la cual,

busca a través de este mecanismo la proteccién de sus derechos

fundamentales a la Seguridad Social y Minimo Vital, entre otros,

vulnerados segin la actora por la falta de pago de los aportes en

pension, hecho que le impide cobrar la prestacién por invalidez que

por su estado requiere, razones suficientes, para que por via de

tutela se estudie su pedido.

Seguidamente, se resolvera el siguiente interrogante gvulnera el
ICBF los derechos fundamentales a la igualdad, a la seguridad
social, a la dignidad humana y minimo vital de la sefiora ROSA
ADELA ACEVEDO, al no reconocer que existe un contrato laboral

con la actora y por ende el no pago de aportes al sistema de

L
! Sentencia T-649 de 201 |
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seguridad social en pensi6n, desde el afio 1988 hasta la fecha?

Sobre la afirmacion hecha por la actora respecto a la relacion
laboral que supuestamente existe entre ella y el ICBF, basta con
mencionar que la Corte Constitucional en reiteradas ocasiones se
ha pronunciado al respecto y mediante Auto No. 186 del presente
ano, declaro la nulidad parcial de la Sentencia T-480 de 2016 en la
que si le daba la connotacién de contrato de trabajo a la relacion
que existe entre madres comunitarias y el ICBF, razon por la cual,
mediante la providencia en mencion, la Corte aclaré y reitero el
precedente jurisprudencial, haciendo mencién de la Sentencia SU-
224 de 1998 entre otras, en donde se establecido que el ICBF no es
el empleador de las madres comunitarias y por tanto no existe un
contrato de trabajo, ni ninguna clase de relacion laboral, sino una _
vinculacién contractual de origen civil, entre la madre comunitaria
y las asociaciones o entidades que participan en el Programa
Hogares Comunitarios de Bienestar.

No obstante, y como quiera que el auto en mencién declaré solo la
nulidad parcial de la Sentencia T-480 de 2016, respecto a la
existencia de contrato de trabajo entre las madres comunitarias y e
ICBF, y mantuvo la proteccion de los derechos fundamentales a la
seguridad social, minimo vital entre otros, esta Sala tomara como
precedente el mismo, el cual indico:

“Tal circunstancia, junto al 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 decisién tendrd
alcance parcial dado que es preciso mantener el amparo del
derecho de las 106 madres comunitarias a que se realicen los
aportes faltantes al sistema de seguridad social, con el propésito
de permitirles acceder a pensién, de conformidad con los términos
de la legislacion aplicable y con fundamento en lo que a continuacién
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se expone.”

La actora, alega que desde el afio 1988 es madre comunitaria, lo
cual quedé probado mediante certificacion realizada por el ICBF de
Cartago (fl. 15 y 16) y suscribié un contrato de trabajo a término
fijo con FUNDAPRE, el cual inici6 el 1° de febrero de 2014 hasta el
30 de enero de 2015 y luego suscribié un nuevo contrato con la
misma Fundacién desde el 1° de febrero de 2015 al 31 de
diciembre de 2015 (fls. 38 Vto. a 41 Vto.); que el 16 de octubre de
2013, COLPENSIONES a través de dictamen la calificé con un
66,96% de pérdida de la capacidad laboral, estructurada el 12 de
octubre de 2010 (fls. 10 a 12), razén por la que solicitdé a

COLPENSIONES su pension de invalidez y éste lo negé, por cuanto
no cumplia con los requisitos del articulo 1° de la Ley 860 de 2003,
el cual establecié que tendra derecho a la pensién de invalidez el
afiliado al sistema que declarado invalido, acredite 50 semanas
dentro de los \ltimos 3 afos inmediatamente anteriores a la fecha
de estructuracion (fls. 13 y 14).

Por lo anterior, es pertinente mencionar lo manifestado por la Corte
Constitucional en el Auto 186 pluricitadc, rcspectn a la falta de
pago de contribuciones pensionales y la forma como ordené al
ICBF y demas entidades para proteger los derechos fundamentales
a la seguridad social y minimo vital de las madres comunitarias en

ese caso:

“2. La Sala encuentra que la vulneracién 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 seguridad social en pensiones de
las madres comunitarias.

3. Si bien para el lapso comprendido entre el veintinueve (29) de diciembre

de mil novecientos ochenta y ocho (1988) y el doce (12) de febrero de dos
mil catorce (2014) tanto la ley como la jurisprudencia no establecieron una
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relacion laboral entre las madres comunitarias y el ICBF olas
asociaciones o entidades que participan en el Programa de Hogares
Comunitarios de Bienestar, lo clerto es que el ordenamiento juridico
dmﬂ-!duuhahmrwmhmm

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

por las sociedades fiduciarias del sector social
solidario, o por las administradoras de fondos de pensiones y/o cesantia
del sector social solidario, las cuales quedan autorizadas para tal efecto
por virtud de la presente ley.” El objeto de ese fondo es “subsidiar los
aportes al régimen general de pensiones de los trabajadores asalariados o
independientes del 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
microempresaria, las madres comunitarias, los discapacitados fisicos,
psiquicos y sensoriales, los miembros de las cooperativas de trabajo
asociado y otras formas asociativas de produccion, de conformidad con la
reglamentacién que para el efecto expida el Gobierno Nacional.” (Subraya
fuera de texto original).

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

5.1. Las madres comunitarias serdn titulares de las prestaciones
asistenciales y econémicas de que gozan los afiliados del régimen
contributivo establecido por la Ley 100 de 1993.

5.2. El Fondo de Solidaridad Pensional subsidiarda los aportes al
régimen geneval Jde pensiones de lus madres comuniiarias, sin
importar su edad y siempre que se acredite un (1) afo de servicio
como tales.

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

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

6. A su turno, el articulo 2 de la Ley 1187 de 2008 dispone que el
Fondo de Solidaridad Pensional subsidiard los aportes al Régimen
General de Pensiones de las madres comunitarias, sin importar su
edad y tiempo de servicio. Adicionalmente, el referido precepto legal
prevé: “El Gobierno Nacional garantizard la priorizacién al acceso
de las Madres Comunitarias al subsidio de la Subcuenta de
Subsistencia de que trata la Ley 797 de 2003, cuando no cumplan
con los requisitos para acceder al Fondo de Solidaridad Pensional
- Subcuenta de Solidaridad, o cuando habiendo cumplido la edad
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REFERENCIA: IMPUGNACION DE TUTELA
ACCIONANTE: ROSA ADBLA ACEVEDO DE MARTINEZ

m:mummm;-wnmm
la sefiora ROSA ADELA, para que una vez reunidos los requisitos
de ley, pueda hacerse acreedora de la pensién de invglidez en los
términos que esgrimié la juez de primer grado, autoridad que con
su determinacion pretende establecer el real tiempo servido como
“madre comunitaria®, periodo por el cual se impone el pago de
aportes en un 100%, lo cual resulta procedente en casos como el
presente, segin lo ha fijado la jurisprudencia de cierre
constitucional referida en precedencia y finalmente, se impone de
la AFP puablica, una vez surtido ¢l tramite anterior, se revise la
determinacion frente al reconocimiento pensional, con lo cual se
garantizan los derechos conculcados de la accionante.
En virtud de lo anterior, este colegiado CONFIRMARA la Sentencia
. de Tutela No. 038 del 7 de diciembre de 2017, proferida por el
Juzgado Primero Laboral del Circuito de Cartago, pero por las

razones expuestas en la parte motiva de este proveido

V1. DECISION

P

Con fundaieniv o las wulvaciviies yue anieceden, la Sala de
Tercera de Decisién Laboral del Tribunal Superior de
Guadalajara de Buga (Valle), administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la Constitucién y la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la Sentencia de Tutela No. 038 del 7 de
diciembre de 2017, proferida por el Juzgado Primero Laboral del
Circuito de Cartago, pero por las razones expuestas en la parte

motiva de este proveido.
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: COMUNIQUESE a las partes, de conformidad con el

Art. 30 del Decreto 2591 de 1991.

Los Magistrados,

~ e i
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‘MARA MATILDE fREJOS AGUILAR
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