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PAGO DE LOS APORTES PENSIONALES POR TIEMPO LABORADO COMO MADRE COMUNITARIA / CARÁCTER RESIDUAL DE LA ACCIÓN DE TUTELA / EXISTE OTRO MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL / IMPROCEDENCIA. En el caso sometido a estudio la tutelante solicitó la protección de sus derechos fundamentales a la igualdad, a la seguridad social, a la dignidad humana, al mínimo vital y al trabajo, y que en consecuencia se ordene al I.C.B.F. realizar el pago de los aportes en pensiones por el período comprendido entre marzo de 1989 y diciembre de 2002, dentro del cual se desempeñó como madre comunitaria. Para la Colegiatura, en consonancia con lo expuesto por el juez de instancia, no están dadas las condiciones para que el amparo sea procedente y pueda efectuarse un estudio de fondo sobre el debate propuesto entorno a la obligación o no de la entidad demandada de asumir las cotizaciones reclamadas, ya que es claro que existe la vía ordinaria para dirimir ese tipo de conflictos y la acción de amparo no está llamada a prosperar cuando se cuenta con otros medios de defensa, a menos que se utilice de manera transitoria para evitar un perjuicio irremediable, o se trate de un sujeto de especial protección por razones de debilidad manifiesta edad, entre otros, aspectos que no fueron demostrados en este trámite.
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Pereira, nueve (09) de octubre de dos mil diecisiete  (2017)

                                                                     Acta de Aprobación N°1054
                                                      Hora:10:50 a.m.
1.- VISTOS 

Procede la Sala por medio de este proveído a desatar la impugnación interpuesta por la ciudadana MARÍA DEL CARMEN GAVIRIA GAVIRIA contra el fallo proferido por el Juzgado Quinto Penal del Circuito de Pereira (Rda.), con ocasión de la acción de tutela presentada por ella contra el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar–I.C.B.F.

2.- DEMANDA 

Lo expuesto por la señora GAVIRIA GAVIRIA en el escrito de tutela se puede sintetizar así: (i) se desempeñó como madre comunitaria en el periodo comprendido entre marzo de 1989 y diciembre de 2002, de conformidad con lo previsto en la Ley 89/88; (ii) las labores que desarrollaba y prestaba en forma personal eran: cuidar los niños a su cargo, asearlos, alimentarlos, organizarlos, velar por la salud de éstos, y realizar actividades pedagógicas, las cuales eran supervisadas y llevadas a cabo de acuerdo con lo establecido por el I.C.B.F.; (iii) su jornada laboral iniciaba a las 5:00 a.m. cuando preparaba el hogar para la llegada de los infantes, así como la comida que iba a ser consumida por ellos, los recibía a las 8:00 a.m. y debían ser recogidos a las 4:00 p.m., pero normalmente el horario se extendía, por cuanto algunos de los padres de los menores iban más tarde, entonces se superaba el máximo de 8 horas diarias; (iv) durante el tiempo que estuvo vinculada con la institución recibió como remuneración -aunque se le dio el nombre de beca o subsidio- el equivalente a la mitad del salario mínimo, pero no se efectuaron aportes para seguridad social, y pese a las reclamaciones realizadas en ese sentido, la respuesta de la entidad ha sido desfavorable a sus intereses; (v) en su criterio se encuentran configurados los elementos establecidos en el artículo 23 de C.S.T.-prestación personal del servicio, subordinación y remuneración- para acreditar un contrato de trabajo; (vi) de contar con las cotizaciones de ese tiempo podría acceder a la pensión de vejez, máxime que no tiene una fuente de ingresos para garantizar su digna subsistencia; y (vii) en la sentencia T-480/16 la Corte Constitucional analizó el mismo tema que aquí se debate, y otorgó la protección reclamada por vía de tutela, la cual pide se conceda también en este caso.
Con fundamento en lo anterior solicita la protección de los derechos fundamentales a la igualdad, a la seguridad social, a la dignidad humana, al mínimo vital y al trabajo; y, en consecuencia, se ordene a la accionada realizar el pago de los aportes en pensiones por el periodo referido.

3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- Una vez admitida la demanda de tutela, el juez de primer nivel corrió traslado de la misma al I.C.B.F., entidad que se pronunció en los siguientes términos:
La Jefe de la Oficina Asesora Jurídica indicó que las actividades realizadas por la señora MARÍA DEL CARMEN GAVIRIA no generaron contrato alguno, conforme lo establecido en el artículo 4 del Decreto 1340/95, y de acuerdo con lo establecido tanto el normativa atinente al tema como la jurisprudencia de las Altas Cortes, entre el I.C.B.F. y las madres comunitarias no ha existido ni existe vínculo laboral. 
Si bien al instituto le corresponde supervisar por intermedio del Centro Zonal y el apoyo del equipo interdisciplinario las obligaciones de carácter contable, financiero, técnico-jurídico psicosocial y de salud, de acuerdo con el contrato de aporte suscrito por el operador -que era con quien el I.C.B.F. tenía contrato, y éste a su vez contrataba con las madres comunitarias-, de dicha función no puede inferirse la existencia de subordinación, y en esa medida a pesar de la prestación personal del servicio, la misma no es a nombre de la institución ni en su beneficio sino de las familias a quienes se les presta el servicio.

La remuneración de las madres comunitarias está determinada en la ley y no puede tomarse como un salario porque su servicio fue desarrollado normativamente en condiciones especiales.  En virtud del Decreto 1340/95 se determinó que la actividad es netamente solidaria, como contribución a un programa de hogares comunitarios, sin que exista relación laboral.

Desde la expedición de la Ley 1187/08 se dispuso que el subsidio de aporte en pensión de las madres comunitarias estuviera a cargo del Fondo de Solidaridad Pensional, lo cual fue reconocido en el auto 186/17 en el que se declaró la nulidad parcial de la sentencia T-480/16, y cuyos efectos son inter partes. Agrega que la accionante no tiene las mismas condiciones que las personas que figuran como tutelantes dentro de dicha actuación (situación económica precaria que afecte su mínimo vital, pertenecer a un segmento situado en posición de desventaja, pertenecer a un grupo poblacional marginado de las garantías derivadas del derecho al trabajo).
No se dan en este caso los presupuestos de subsidiariedad e inmediatez, como tampoco un perjuicio irremediable, ni se argumentó ni se demostró un estado grave de salud, y la actora no puede considerarse como una persona de la tercera edad, por cuanto la expectativa de vida marca el baremo a partir del cual se considera que la persona es adulta mayor, y en la sentencia T-144/14 se estableció la edad de 74 años.

Conforme a las sentencias T-628/12, T-478/13 y T-508/15, en las cuales la Corte Constitucional decidió casos análogos, se determinó que no existe el citado vínculo laboral.
A pesar de haber dejado de ser madre comunitaria, la tutelante puede beneficiarse del subsidio a la cotización para pensión de acuerdo con el Decreto 605/13.

Solicita se niegue el amparo por improcedente.
3.2.- Dentro del término constitucional y legal (agosto 30 de 2017) el juzgado declaró improcedente el amparo al considerar que la actora no acreditó la existencia de un perjuicio irremediable, ser una persona de protección especial en razón de su edad, ni cumplió con lo atinente a la inmediatez, entre otras circunstancias; por tanto, cuenta con otra vía para obtener la protección de los derechos que estima vulnerados.
4.- IMPUGNACIÓN

La accionante dentro del término oportuno presentó escrito mediante el cual impugnó la decisión adoptada por el juez de primer nivel y solicitó que la misma fuera revocada, para que en su lugar se conceda el amparo impetrado. Como fundamento de su petición presentó los siguientes argumentos:
En contraposición a lo expuesto por la primera instancia en cuanto a la falta de inmediatez y subsidiariedad, y la no justificación de la afectación al mínimo vital, la Corte Constitucional se pronunció en extenso sobre la viabilidad de la procedencia de la acción de tutela respecto de los derechos pensionales de las madres comunitarias en el auto 186/17; por tanto, no aplicar ese precedente generado en su caso concreto constituye vulneración de su derecho a la igualdad, puesto que en su criterio reúne todas las condiciones establecidas en el citado pronunciamiento a efecto de que le sean reconocidos los aportes a seguridad social que la entidad accionada omitió hacer –transcribe apartes de la providencia-. 
De acuerdo a lo anterior, la solicitud impetrada no es un capricho ni una forma de evitar el acceso a la jurisdicción, obviando el principio de subsidiariedad que rige para la acción de tutela, sino que simplemente es la solicitud de reconocimiento del derecho a la igualdad, puesto que ello fue concedido a un grupo de 106 madres comunitarias que estaban en condiciones casi idénticas a las suyas.
La determinación aludida no precisó la necesidad de que existiera un vínculo laboral en el ICBF y las accionantes, ya que ello supondría una espera bastante prolongada que ocasionaría una mayor afectación de derechos fundamentales.
5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Quinto Penal del Circuito de esta ciudad, de conformidad con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591/91 y 1º del Decreto 1382/00.
5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde al Tribunal determinar el grado de acierto o desacierto contenido en el fallo impugnado, en cuanto declaró improcedente el amparo constitucional. De conformidad con el resultado, se procederá a tomar la determinación pertinente, ya sea convalidando la decisión, revocándola o modificándola.

5.2.- Solución a la controversia

La acción de tutela ha sido por excelencia el mecanismo más expedito en materia de protección de derechos fundamentales, gracias a ella el Estado Colombiano logró optimizarlos y hacerlos valer a todas las personas sin discriminación alguna. 

La Constitución Política de Colombia en su artículo 86 consagró la acción de tutela como una forma para que las personas puedan reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales cuando estos resulten vulnerados o amenazados por cualquier autoridad pública, pero la condicionó a que solo procedería cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable
. 

En el caso sometido a estudio la tutelante solicitó la protección de sus derechos fundamentales a la igualdad, a la seguridad social, a la dignidad humana, al mínimo vital y al trabajo, y que en consecuencia se ordene al I.C.B.F. realizar el pago de los aportes en pensiones por el período comprendido entre marzo de 1989 y diciembre de 2002, dentro del cual se desempeñó como madre comunitaria.
Para la Colegiatura, en consonancia con lo expuesto por el juez de instancia, no están dadas las condiciones para que el amparo sea procedente y pueda efectuarse un estudio de fondo sobre el debate propuesto entorno a la obligación o no de la entidad demandada de asumir las cotizaciones reclamadas, ya que es claro que existe la vía ordinaria para dirimir ese tipo de conflictos y la acción de amparo no está llamada a prosperar cuando se cuenta con otros medios de defensa, a menos que se utilice de manera transitoria para evitar un perjuicio irremediable, o se trate de un sujeto de especial protección por razones de debilidad manifiesta edad, entre otros, aspectos que no fueron demostrados en este trámite
Si bien la tutelante tanto en la demanda como en la impugnación aseguró que en virtud del principio de igualdad en su caso debe aplicarse lo determinado por la Corte Constitucional en la sentencia T-480/16 cuya nulidad parcial fue decretada en el auto 186/17, pronunciamientos de acuerdo con los cuales fueron reconocidos los aportes a seguridad social que la entidad accionada omitió hacer a 106 madres comunitarias que se encontraban en idénticas condiciones a las suyas, lo que advierte la Colegiatura es que ello no es así, además de que se trata de decisiones con efectos interpartes y no interpares, como bien lo resaltó en su respuesta el I.CB.F., por lo que no puede aplicarse lo allí resuelto a eventos similares, sino que debe estudiarse cada caso de manera particular. 
De las 106 ciudadanas que presentaron la citada acción, 88 son mayores de 70 años, edad que se aproxima a la que actualmente y de acuerdo con la jurisprudencia constitucional –Sentencia T-204/17- podría considerarse como de la tercera edad -74 años-, mientras que la aquí actora apenas cuenta con 62 años. De igual forma, no se demostró la precaria situación económica de la señora GAVIRIA GAVIRIA, ya que solo se cuenta con su manifestación en ese sentido pero no se demostró esa circunstancia con ningún elemento de prueba, como tampoco el que se encuentre en mal estado de salud, circunstancias que sí fueron acreditadas en la actuación conocida por el órgano de cierre en materia constitucional.
De ese modo hay lugar a concluir que en este evento no podría utilizarse la tutela como mecanismo transitorio porque la situación fáctica con fundamento en la cual la actora considera se le quebrantaron sus derechos, está relacionada principalmente con una controversia de carácter laboral y lo atinente al pago de la seguridad social, todo lo cual escapa a la competencia del juez constitucional en cuanto en la misma no están involucrados únicamente los intereses de la accionante sino también los de la entidad tutelada. 
En consecuencia, para saber a ciencia cierta y de manera contundente si en verdad le asiste razón a la accionante en sus aseveraciones, se requiere un estudio minucioso del caso singular, un amplio debate probatorio en el cual se involucren en debida forma todas las partes interesadas para que puedan ejercer el derecho de contradicción; lo cual no puede hacerse en este trámite, ya que contrario a lo sostenido por la actora el medio idóneo no resulta ser la tutela sino un proceso ordinario en la jurisdicción laboral, al no darse la situaciones excepcionales que permiten que el amparo pueda concederse de manera transitoria.
De conformidad con lo expuesto, se confirmará la determinación proferida por la primera instancia.

6.- DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  

FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA la sentencia de tutela objeto de este proferimiento. 

SEGUNDO: Por Secretaría se remitirá el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
 JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� Al respecto sentencia T-629/08.
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