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La Sala Segunda de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los magistrados
Alejandro Linares Cantillo, Antonio José Lizarazo Ocampo y Luis Guillermo Guerrero Pérez,
quien la preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, ha proferido la
siguiente

SENTENCIA

En el proceso de revision de los fallos proferidos, en primera instancia, por el Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogota el 4 de octubre de 2016 y, en segunda instancia, por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia el 2 de noviembre del mismo afio, dentro de la
accion de tutela promovida por Maria del Carmen Goyes Alvarado contra el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF-.[2]

I. ANTECEDENTES

El 19 de septiembre de 2016,[3] mediante apoderado judicial,[4] la sefiora Maria del Carmen
Goyes Alvarado presento accion de tutela contra el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
—-ICBF-, al considerar que la omision de este Ultimo en reconocer la existencia de un contrato
realidad entre ambas partes y, en consecuencia, el pago de las acreencias salariales y
prestacionales que del mismo se derivaban, vulneraba sus derechos fundamentales al trabajo
digno y a la seguridad social.

Hechos relevantes

a) La accionante, con 58 afios de edad en la actualidad,[5] se desempefié como madre sustituta
entre el 4 de diciembre de 2001[6] y el 7 de febrero de 2008,[7] en el marco de los programas de
proteccidn provisional para nifios, nifias y adolescentes que lidera el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar -ICBF- de conformidad con el articulo 59 de la Ley 1098 de 2006 —Cddigo de
Infancia y Adolescencia-.

b) La sefiora Goyes Alvarado presto sus servicios como madre sustituta en la ciudad de



Bogota.[9] Narra que en el marco de sus funciones, debia cuidar a los nifios menores, “(...)
[proveerles] alimentacion, cuidar de su salud, llevarlos a la escuela, [ayudarles] en trabajos
escolares y, en general, todo el trabajo que (...) hace (...) una madre hacendosa y responsable.”
Ademas del giro de los aportes que enviaba el ICBF para el sostenimiento del hogar
sustituto,[10] la accionante recibia capacitaciones por parte del Instituto en forma constante y
sobre diversos temas, nutricion, psicologia, trabajo social y asuntos legales, asi como nutricion,
vacunacion y crianza positiva.[11] Igualmente, el hogar de la demandante era supervisado con
regularidad por personal regional de la institucion demandada, quienes ademas monitoreaban el
desempefio de sus funciones como madre sustituta y establecian planes de mejoramiento.

c) El 7 de febrero de 2008, la peticionaria presentd ante el ICBF su renuncia como madre
sustituta, argumentando que su dedicacion ininterrumpida a estas labores desde el afio 2001
habian ocasionado el descuido de su vida familiar y social, especificamente la obligacion de
atender “(...) asuntos (...) que [requerian su] presencia fuera de la ciudad y que no podia aplazar
en forma indefinida.” Agreg6 que “(...) no [contaba] con un contrato de trabajo y (...) [que era]
consciente que [su] labor [era] netamente social y al servicio de la nifiez (...)”[13]

d) En el escrito de tutela, la peticionaria manifiesta que entre el ICBF y ella existio una relacion
laboral de facto o de hecho, lo que “(...) [podia] corroborarse con testimonios y documentos de
otras madres sustitutas que hacian exactamente lo mismo y estaban sometidas a las mismas
condiciones”, pues estaban “(...) reunidos lo tres elementos del [contrato realidad].”

Solicitud

De acuerdo con los hechos expuestos, mediante apoderado judicial, la demandante solicito al
juez constitucional ordenar al ICBF el pago de (i) todas las prestaciones sociales indexadas y (ii)
los aportes a pension correspondientes al periodo del vinculo laboral.

Contestacion de la entidad accionada
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar[14]

Mediante respuesta del 4 de octubre de 2016, la Jefe de la Oficina Juridica de la entidad, luego
de desarrollar algunas precisiones sobre el régimen juridico de las madres sustitutas en el
ordenamiento colombiano y concluir que a partir del mismo no se configuraba perse relacion
laboral alguna, sefial6 que la accion de tutela era improcedente como quiera que no se cumplia
con el presupuesto de subsidiariedad en ninguna de las hipétesis de amparo, ni transitorio ni
definitivo. En efecto, asegurd que la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho era un
mecanismo de defensa judicial eficaz e idoneo y que, en todo caso, no se advertia la
configuracion de un perjuicio irremediable en el caso de la sefiora Goyes Alvarado que hiciese
procedente la demanda constitucional.

En todo caso, la representante judicial del ICBF precisé que de considerarse procedente el
amparo, las pretensiones carecian de prosperidad, como quiera que la figura de la prescripcion
laboral ya habia operado, en tanto habian transcurrido los 3 afios a partir del momento en que se
habian hecho exigibles los derechos laborales reclamados.

Decisiones objeto de revision

Sentencia de primera instancia[15]



1.4.1.1. Mediante sentencia del 4 de octubre de 2016, la Sala Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, resolvio declarar improcedente la accion de amparo. Aseguro que de
la situacion personal o familiar de la peticionaria no podia concluirse la existencia de un
perjuicio irremediable que justificara la procedencia de la accion de tutela, razén por la que podia
acudir en condiciones de normalidad a la jurisdiccion natural. Asimismo, sefial6 que la
peticionaria, por razones de edad, estaba lejos de pertenecer al grupo de la tercera edad, pues
apenas contaba con 57 afos,[16] motivo adicional que confirmaba que la sefiora Goyes Alvarado
no tenia impedimento alguno para presentar la demanda ordinaria pertinente.

Impugnacion[17]

Mediante escrito del 7 de octubre de 2016, mediante apoderado judicial, la demandante presentd
impugnacion contra la decision de primera instancia, argumentando que la decision de la Sala
Laboral del Tribunal Superior de Bogota no habia consultado la ratio decidendi de la Sentencia
T-018 de 2016, en la que la Corte Constitucional, a su juicio, “(...) cambia y revoca todo lo
relacionado con las madres sustitutas, y sus derechos laborales, [y por tal motivo, en dicho caso],
le otorga al (sic) accionante por via de tutela sus derechos fundamentales laborales vulnerados
durante tantos afos.”

Sentencia de segunda instancia[18]

Asignada la impugnacion a la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, a través de
providencia del 2 de noviembre de 2016 el organismo colegiado resolvié confirmar la decision
del a quo y declarar improcedente la accion, bajo similares argumentos. Agrego a la ausencia de
prueba sobre el perjuicio irremediable que éste menos podia configurarse “(...) cuando [habian]
transcurrido més de 8 afios desde la fecha en que [habia] finalizado la presunta relacion
contractual, situacion que desdibuja[ba] (...) la urgencia, gravedad e impostergabilidad [por las
que debia estar caracterizado el mismo].”

Actuaciones surtidas en sede de revision
Documentos e informacion allegada

2.1.1. Una vez repartido el expediente, el despacho advirti6 la necesidad de indagar sobre la
situacion pensional y socio- econdmica actual de la sefiora Goyes Alvarado, asi como sobre las
razones por la cuales no habia solicitado directamente al ICBF el reconocimiento prestacional ni
habia acudido a la justicia ordinaria con anterioridad, después de 8 afios de haber culminado el
vinculo con el Instituto.[19]

2.1.2. Mediante oficio del 20 de abril de 2017,[20] la accionante le informo a este despacho que,
en conjunto con su hermano, era propietaria de un inmueble estrato 2, y que era en este lugar
donde residia actualmente.[21] Advirtio que sus ingresos se derivaban del alquiler de una
habitacion en dicho bien por $ 250.000 y del desarrollo de algunos oficios domésticos en las
casas de “(...) amigas y conocidos del barrio”. A partir de ello, sefial6 que sus ingresos
mensuales ascendian a $ 350.000[22] “(...) ni siquiera un salario minimo”, ya que tampoco
recibia ayuda del Estado ni de sus familiares.

Agreg6 que estaba afiliada a la EPS CapitalSalud, “(...) en el régimen subsidiado”[23] y
pertenecia al Programa de Subsidio al Aporte en Pension -PSAP- administrado por el Consorcio
Colombia Mayor. En efecto, esto ultimo fue acreditado por el Coordinador del Grupo Juridico
del programa en respuesta a este despacho el 21 de abril de 2017,[24] mediante la cual manifestd



que la peticionaria se habia afiliado al PSAP en calidad de “trabajadora independiente Urbana 2
(...) desde el 1 de julio de 2010, (...) su estado actual [era] ACTIVO, [y] (...) el Administrador
Fiduciario [le habia] subsidiado (...) un total de 325.71 semanas”. Adicionalmente, indicé que el
programa subsidiaba el 75% del aporte en pension a la accionante y el otro 25 % debia pagarlo
ella, altimo porcentaje que, en 2017, equivalia a $ 29.5009.

Igualmente, a partir de los documentos aportados por la peticionaria y de las intervenciones en
sede de revision del Consorcio Colombia Mayor -PSAP-, de Colpensiones[26] y del Ministerio
del Trabajo y de la Seguridad Social (Fondo de Solidaridad Pensional),[27] el despacho del
magistrado sustanciador logro verificar que hasta el 31 de diciembre de 2016 la accionante tenia
un record de 821.43 semanas cotizadas dentro del régimen de prima media con prestacion
definida y que su afiliacion al PSAP siempre se habia registrado en calidad de “Trabajadora
Independiente Urbana 2” y nunca en el grupo poblacional de “Madre Sustituta”. Por otra parte,
se constatd que la sefiora Goyes Alvarado no habia recibido recursos del programa de Beneficios
Econdmicos Periodicos —-BEPS-.

En relacion con su situacion de salud, la accionante aport6 piezas antiguas y actuales de su
historia clinica. En las ltimas consta que padece hipotiroidismo, glaucoma en uno de sus 0jos y
osteoporosis.[28]

Finalmente, la sefiora Goyes Alvarado indico que no habia presentado “(...) la tutela antes, (...)
porque sisteméaticamente los funcionarios del ICBF [les] decian que no teni[an] vinculo laboral y
por lo tanto ningun derecho prestacional, pero todo cambié con la T-018 de 2016, que [habia
concedido] los derechos derivados del contrato de trabajo a algunas madres comunitarias”. En
ese sentido, agrego que "[e]ra obvio que al hacer una reclamacion de forma directa [al]
empleador, [le] iban a contestar que no [tenia] derecho a ese reclamo, porque no [tenia] vinculo
laboral, sino que era una alianza estratégica, simplemente por eso, ademas [el ICBF] tomaba
represalias [con] las madres comunitarias que solicitaban dichos derechos, manifestando que
[les] quitaban los nifios y [perdian] el vinculo con la institucién. [Nos] estigmatizaban como
sindicalistas y desagradecidas.”

2.1.3. Durante el tramite de revision, el despacho del magistrado sustanciador recibié dos
escritos enviados por la Jefe de la Oficina Juridica del ICBF el 6 de marzo de 2017, en los que
manifiesta que los vinculos con las madres sustitutas no tiene caracter laboral y sélo estan
fundados sobre los principios constitucionales de solidaridad y de interés superior del menor.
Igualmente, enfatizé en la inviabilidad de los costos que generaria el reconocimiento de una
relacion de trabajo entre las madres sustitutas y el Instituto, al punto que implicaria la necesidad
de terminar el programa.[29]

2.1.4. Igualmente, el 20 de abril del afio en curso se recibi6 en el despacho intervencion de la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado quien, mediante representante judicial, solicito
a la Corte desestimar las pretensiones de la demandante con fundamento en similares argumentos
a los ya expuestos por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar en su respuesta a la accion
de tutela y en sus intervenciones en sede de revision.[30]

I1. CONSIDERACIONES y fundamentos
1. Competencia

Esta Sala es competente para revisar la decision proferida dentro del expediente de la
referencia, con fundamento en los articulos 86 y 241 numeral 9° de la Constitucion



Politica.
2. Planteamiento del caso, problema juridico y esquema de resolucion.

2.1. En el asunto sometido a revision, la sefiora Maria del Carmen Goyes Alvarado presento
accion de tutela contra el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF-, al considerar que
la omision de este ultimo en reconocer la existencia de un contrato realidad entre ambas partes
por su labor como madre sustituta entre los afios 2001 y 2008, y, en consecuencia, la falta de
pago de las acreencias salariales y prestacionales correspondientes a dicho periodo, vulneraba sus
derechos fundamentales al trabajo digno y a la seguridad social.

2.2. De conformidad con las pruebas solicitadas en revision, el despacho del Magistrado
Sustanciador indagé sobre la situacidn personal y socio-econémica de la accionante.
Encontré que residia en un inmueble de su propiedad; era atendida en el régimen
subsidiado de salud; recibia una renta inmobiliaria; no tenia vinculaciones laborales
formales y se encontraba afiliada al Programa de Subsidio al Aporte en Pension
administrado por el Consorcio Colombia Mayor desde el 1 de julio de 2010 en calidad de
“Trabajadora Independiente Urbana 2” y nunca habia recibido recursos por categoria de
“Madre Sustituta”.

Por otra parte, el despacho tuvo conocimiento de que la falta de actividad de la accionante,
para acudir a la jurisdiccion e inclusive para solicitar administrativamente al ICBF las
prestaciones que ahora reclama, se debi6 a que (i) era apenas “obvio” que el ICBF iba
contestar en forma negativa ante sus pretensiones puesto que, (ii) sélo hasta la emision de
la Sentencia T-018 de 2016 la Corte Constitucional habia cambiado la linea jurisprudencial
en relacidn con el reconocimiento de derechos laborales a madres comunitarias y
sustitutas.

2.3. De acuerdo con la anterior informacién, que sin duda proporciona importantes datos sobre la
situacion personal y econémica de la peticionaria, la Sala de Revision debe abordar el asunto de
la subsidiariedad de la accion para determinar si la sefiora Goyes Alvarado dispone de otros
medios ordinarios de defensa judicial, idoneos y eficaces para reivindicar sus derechos.

2.4. Por otra parte, y solo si el estudio de la accion logra aprobar el presupuesto de
subsidiariedad, la Sala entrara a analizar si la demanda de tutela cumple el presupuesto de
inmediatez en un escenario en el que transcurrieron mas 8 afios de concretada la presunta
vulneracion pero que se justifica, segun la demandante, en el cambio de jurisprudencia ocurrido
con la expedicion de la Sentencia T- 018 de 2016.

2.5. Finalmente, el estudio de fondo se abordara siempre que hubiesen prosperado los anteriores
analisis de procedencia de la accion.

3. Procedibilidad de la accion de tutela. Subsidiariedad de la accion de tutela para cuestionar
decisiones de la administracion que en principio se tramitan a través de mecanismos judiciales
como la accién de nulidad y restablecimiento del derecho contemplada por el articulo 138 del
Caodigo Contencioso Administrativo.

3.1. El articulo 86 de la Carta y el Decreto 2591 de 1991, otorgan un caracter subsidiario a la
accion de tutela, que tal como lo ha expresado esta Corporacion en variada jurisprudencia, puede
ser empleada ante la vulneracion o amenaza de derechos fundamentales bajo las siguientes
hipotesis: i) Que no exista otro medio judicial a través del cual se pueda resolver el conflicto
relacionado con la vulneracion del derecho fundamental alegado, ii) Que aun existiendo otras



acciones, estas no resultan eficaces o idoneas para la proteccién del derecho, o, iii) Que siendo
estas acciones judiciales un remedio integral, resulte necesaria la intervencion transitoria del juez
de tutela para evitar la consumacion de un perjuicio irremediable.

3.2. En el mismo orden, la Corte ha objetado la valoracién genérica del medio de defensa
ordinario, pues ha considerado que en abstracto cualquier mecanismo judicial puede considerarse
eficaz, dado que la garantia minima de todo proceso es el respeto y la proteccién de los derechos
constitucionales de los asociados. Por esta razén, la jurisprudencia ha sido enérgica en afirmar
que la eficacia de la accion ordinaria s6lo puede establecerse en funcion de las caracteristicas y
exigencias propias del caso concreto.

3.3. De acuerdo con el criterio expuesto, esta Corporacién ha manifestado que por regla
general la accion de tutela no es procedente para resolver las controversias que se susciten
en el marco de presuntas vinculaciones laborales o legales y reglamentarias, como quiera
que, al mediar decisiones o actuaciones de la administracion, el legislador de lo contencioso
administrativo ha dispuesto mecanismos especificos y exclusivos de defensa judicial para
tramitar este tipo de demandas. Sin embargo, en determinadas circunstancias la accion
constitucional desplaza el mecanismo ordinario de defensa judicial, por resultar eficaz en
medida y oportunidad frente a la situacion particular de quien reclama, pudiendo
configurarse dicha proteccion de manera definitiva o transitoria.

3.3.1. En el primer escenario, la accion de tutela procede como mecanismo principal en el
evento en que no exista medio judicial o este no resulte idoneo y eficaz para solucionar la
controversia particular.

3.3.1.1. La controversia laboral y prestacional que han planteado las personas que se
desempefiaron como madres/padres sustitutos en los programas del ICBF ya ha sido
estudiado por esta Corporacion, en sentencias como la T-018 de 2016. Tipicamente, el
objeto de debate en estos casos ha sido la postura adoptada por el ICBF en relacion con la
negativa a reconocer la existencia de un vinculo laboral con dichas madres y padres,
postura que es generalmente expresada en actos administrativos y constituye la razén
fundamental por la que los interesados tienen a su disposicion medios de defensa
ordinarios, como la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, contemplada por el
articulo 138 de la Ley 1437 de 2011.[31]

Si bien el ICBF durante todo el tramite de tutela manifesté suficientemente su oposicion al
reconocimiento del vinculo laboral con cualquier madre sustituta; en el caso que ahora estudia la
Corte, no existe un acto administrativo por parte de la entidad demandada en el que se manifieste
dicha posicion frente al caso de la sefiora Goyes Alvarado, entre otras cosas, porque ésta no ha
procurado adelantar ninguna diligencia ante dicho Instituto. En efecto, la Sala no pierde de vista
que en los 8 afios que siguieron a la terminacion del vinculo con el ICBF, la peticionaria no ha
iniciado actuacion administrativa alguna en interés particular frente a la administracion,[32]
circunstancia que hace parte de una carga minima para acudir en defensa de sus derechos y
viabilizar un posterior pronunciamiento de fondo del juez natural.

No debe confundirse este planteamiento de la Sala con la exigencia de formalidades o
determinaciones especificas para acudir a la accion de tutela, puesto que no existen y de ser
exigidas, se desnaturalizaria por completo el amparo constitucional.[33] Lo que esté aclarando la
Corte en esta oportunidad, es que no puede negarse la existencia y disponibilidad de la accién de
nulidad y restablecimiento del derecho para canalizar las pretensiones de la accionante s6lo



porque la sefiora Goyes Alvarado aln no ha obrado con una minima diligencia administrativa
que provoque una manifestacion demandable ante la jurisdiccion contencioso administrativa.

En ese sentido, es que se advierte que la proyeccion litigiosa de las pretensiones de la
demandante si cuenta con una via judicial dentro del ordenamiento juridico colombiano -aun
cuando no se hubiese adelantado ningun tramite pre- judicial-, y que como cualquier proceso
jurisdiccional requiere de un acto demandable que en este caso no seria otro que la manifestacion
juridica de la entidad publica en el escenario administrativo.

3.3.1.2. Siendo la accion de nulidad y restablecimiento del derecho el mecanismo de defensa
judicial que en principio tendria a su disposicion la peticionaria para acudir a la justicia
ordinaria, debe la Sala determinar si el mismo es idéneo y eficaz. De acuerdo con el objeto
de la accion de tutela, la sefiora Goyes Alvarado busca el reconocimiento de un contrato
realidad con el ICBF y las prestaciones sociales y de aseguramiento que del mismo puedan
derivarse. Esta solicitud coincide con el propdsito de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, cuyo objeto no es otro que indemnizar y reparar los dafios
generados por un acto administrativo lesionador a partir de su declaratoria de nulidad
gue, en el caso de la sefiora Goyes Alvarado, seria aquél pronunciamiento que en ejercicio,
por ejemplo,

Igualmente, la Sala advierte que dicho medio judicial es eficaz, especialmente si se tienen
en cuenta que la accion de nulidad y restablecimiento del derecho ahora cuenta con
dispositivos cautelares que permiten la suspension de los actos administrativos.[34] En
efecto, los articulos 229 a 236 del Codigo Contencioso Administrativo regulan todo lo
relacionado con la adopcion de medidas cautelares desde la admision de la demanda de
nulidad. Estas tienen el propdsito de “(...) proteger y garantizar, provisionalmente, el
objeto del proceso y la efectividad de la sentencia”, pudiendo “(...) ser preventivas,
conservativas, anticipativas o de suspension (...).”[35] Adicionalmente, estas herramientas
ademas de contemplar una modalidad ordinaria, también fueron dispuestas para casos de
suma urgencia,[36] cuando el juez evidencie que por la premura de la situacion no hay
lugar a agotar el procedimiento de contradiccion para el decreto ordinario de las mismas.

Dicho disefio procesal, visto en el contexto factico-temporal que rodea la situacion de la
accionante, quien después de 8 afios de haber culminado el desempefio de sus labores como
madre sustituta no ha acudido a la administraciéon como su antiguo empleador ni al juez
natural, le permite concluir a la Sala que la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho constituye un remedio integral eficaz, que puede responder de forma eficiente, e
inclusive preferente, a sus pretensiones ius fundamentales. De hecho, resulta relevante
precisar que con el cambio de normatividad procesal en la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo desde el afio 2012,[38] los procesos de nulidad y restablecimiento del
derecho, de acuerdo con el Informe al Congreso de la Republica presentado el 4 de abril de
2016 por el Consejo Superior de la Judicatura, estan siendo resueltos hoy en un término
menor al limite procesal fijado por la ley.

En ese orden de ideas, es claro que si existe un mecanismo ordinario para resolver el
conflicto propuesto por la peticionaria y que, su idoneidad o eficacia no resultan
comprometidas, puesto que de un lado es (i) especifico y adecuado para canalizar
pretensiones de orden publico laboral, y de otro (ii) contempla instrumentos procesales
internos que ofrecen respuestas oportunas, inclusive en situaciones extraordinarias o de
apremio.



3.3.2. Por otra parte, como bien se anuncio, la tutela tambien procede como mecanismo
transitorio, a pesar de la existencia de un medio judicial ordinario idéneo y eficaz,
cuando es necesaria para evitar un perjuicio irremediable.

Significa lo anterior, que la procedencia de la accion de tutela se supedita a la efectividad de
éstos en orden a evitar la configuracion de un perjuicio irremediable, como quiera que la
urgencia de proteccion ya es considerada como el limite de tolerancia temporal para conjurar el
dafio definitivo al patrimonio juridico del accionante. Por este motivo, el amparo se concede en
forma cautelar pensando en un remedio preventivo, para que sea el juez natural de la
controversia quien decida si sus efectos se extenderan de manera definitiva o no.

Ahora bien, a propdsito del perjuicio irremediable, se ha sostenido por la jurisprudencia
constitucional que el mismo se caracteriza por ser “(i) inminente, es decir, por estar
proximo a ocurrir; (ii)grave, por dafiar o menoscabar material o moralmente el haber
juridico de la persona en un grado relevante; (iii) que requiera medidas urgentes para
conjurarlo; y (iv)que la accion de tutela sea impostergable a fin de garantizar el adecuado
restablecimiento del orden social justo en toda su integridad”.[40]

3.3.2.1. De conformidad con las caracteristicas facticas del caso, la Sala observa que no
existe inminencia en la configuracion de un perjuicio irremediable, puesto que (i) si bien la
seflora Goyes Alvarado no goza de una situacion econémica privilegiada o ideal, no por ello
puede considerarse que se encuentre en circunstancias de urgencia o de gravedad que
puedan menoscabar material o moralmente su haber juridico. En efecto, (ii) la peticionaria
cuenta con 58 afios, lo que en principio evidencia que se encuentra en edad productivay,
aunque su estado de salud parece de naturaleza cronica, ello sélo demuestra una cierta
habitualidad patoldgica pero no necesariamente una condicion de tal magnitud que le
impida obtener ingresos. Ejemplo de ello son las formas econdmicas a traveés de las cuales
la sefiora Goyes Alvarado ha venido garantizando su minimo vital, mediante la renta de
una habitacién en un inmueble de su propiedad y el desempefio de oficios domésticos
informales. Por otra parte, (iii) de conformidad con la pertenencia de la accionante al
régimen subsidiado en salud y al Programa de Subsidio al Aporte en Pensién —PSAP- se
concluye que si bien no devenga lo equivalente a un salario minimo mensual, si cuenta con
el aseguramiento pleno de estos riesgos y que actualmente, a partir de un analisis completo
del expediente de tutela, por ejemplo, no se evidencia la necesidad impostergable de que le
sean reconocidos aportes retroactivos pensionales para la obtencién de una prestacion de
tal naturaleza. Y en efecto, (iv) si se tratara de esto ultimo, que es lo que pareciera
justificar la presentacion de la accion de tutela al tiempo que la evasion de los mecanismos
administrativos y judiciales ordinarios, la sefiora Goyes Alvarado, en virtud del articulo
213 de la Ley 1753 de 2015,[41] podria reclamar con cargo al Fondo de Solidaridad
Pensional el pago del valor actuarial de las cotizaciones para el periodo en el que se
desempefié como madre sustituta bajo ciertos limites temporales. Cabria precisar que la
peticionaria no ha elevado ante el ICBF peticion alguna relacionada con esto ultimo.

En ese sentido, no observa la Sala que la intervencion del juez constitucional sea imperiosa o
inaplazable para lograr restablecer los derechos que la peticionaria alega como conculcados,
maxime si se tiene en cuenta que han transcurrido mas de 8 afios de inactividad desde que
culminaron sus funciones como madre sustituta, 1o que pone en evidencia que no existe dafio a
sus derechos que pueda considerarse como grave, ni que esté proximo a ocurrir, ni tampoco que
requiera medidas urgentes o impostergables para prevenirlo.



Por las razones expuestas, resulta claro que la accion de tutela no es procedente para amparar los
derechos alegados como vulnerados por la sefiora Maria del Carmen Goyes Alvarado. En efecto,
la Sala considera que la demandante, si a bien lo tiene, podria acudir a la via contencioso
administrativa para defender legitimamente sus intereses.

3.3.3. En consecuencia, la Corte declarara como improcedente la accion de tutela
presentada por Maria del Carmen Goyes Alvarado contra el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar -ICBF-, sin perjuicio de que la peticionaria, previa la actuacion administrativa
pertinente, pueda acudir a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo para reclamar y
defender, sus pretensiones sobre la declaratoria de existencia de un contrato realidad como madre
sustituta y las prestaciones sociales y de aseguramiento que del mismo considere se deriven.

En todo caso, para la Sala resulta pertinente, de conformidad con la situacién muy
probablemente de desconocimiento en que se encuentra la peticionaria, que el ICBF le
proporcione, de forma detallada y completa, toda la informacion relacionada con la posibilidad
que contempla el articulo 213 de la Ley 1753 de 2015 para las madres sustitutas,[42] segun el
cual tiene derecho al pago del valor actuarial de las cotizaciones para el periodo en que se
desempefié como madre sustituta.

IV.DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Revision de la Corte Constitucional, administrando
justicia en nombre del pueblo, y por mandato de la Constitucion Politica,

RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR, por la razones expuestas en esta providencia, el fallo proferido, en
segunda instancia, por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia el 2 de
noviembre del 2016 que confirmd la decision, en primera instancia, del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota el 4 de octubre de 2016 y, que declar6 IMPROCEDENTE la accion
de tutela promovida por promovida por Maria del Carmen Goyes Alvarado contra el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF-.

SEGUNDO.- ORDENAR al ICBF para que, dentro de los 5 dias siguientes a la notificacion de
esta sentencia, proporcione a la sefiora Maria del Carmen Goyes Alvarado, de forma inteligible y
completa, verbal y escrita, toda la informacion relacionada con la posibilidad que contempla el
articulo 213 de la Ley 1753 de 2015 para las madres sustitutas, segun el cual tendria derecho al
pago del valor actuarial de las cotizaciones para el periodo en que se desempefié como madre
sustituta de conformidad con algunos limites temporales,

TERCERO.- Por Secretaria, librese la comunicacion prevista en el Articulo 36 del Decreto 2591
de 1991.

Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cumplase.
LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ

Magistrado



ALEJANDRO LINARES CANTILLO

Magistrado

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO

Magistrado

ROCIO LOAIZA MILIAN

Secretaria General (E)

[1] Escrito de accidn de tutela. Folios 1y 2 del cuaderno principal.

[2] El expediente de la referencia fue seleccionado para revision por la Sala de Seleccion de
Tutelas Nimero Doce, mediante auto del 14 de diciembre de 2016. Folios 3 al 13 del cuaderno
de Revision.

[3] De acuerdo con el acta individual de reparto, la accion de tutela fue presentada para tal fecha.
Folio 17 del cuaderno principal.

[4] Poder para representacion judicial en proceso de tutela con el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar. Folio 16 del cuaderno principal.

[5] De conformidad con la copia simple de su cédula de ciudadania, la fecha de nacimiento de la
sefiora Goyes Alvarado fue el 7 de enero de 1959. Folio 4 del cuaderno principal.

[6] Acta No. 017/2001 de constitucion de hogar sustituto. Folio 6 del cuaderno principal.

[7] Estas fechas fueron determinadas a partir de la informacion obrante en el escrito de tutela,
confirmada posteriormente por el ICBF en su respuesta a la accion. Folios 1y 2, y del 41 al 49
del cuaderno principal.

[8] "ARTICULO 59. UBICACION EN HOGAR SUSTITUTO. Es una medida de proteccion
provisional que toma la autoridad competente y consiste en la ubicacién del nifio, nifia o
adolescente en una familia que se compromete a brindarle el cuidado y atencion necesarios en
sustitucion de la familia de origen.// Esta medida se decretara por el menor tiempo posible de
acuerdo con las circunstancias y los objetivos que se persiguen sin que pueda exceder de seis (6)
meses. El Defensor de Familia podra prorrogarla, por causa justificada, hasta por un término
igual al inicial, previo concepto favorable del Jefe Juridico de la Direccion Regional del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar. En ningln caso podra otorgarse a personas residentes en el
exterior ni podra salir del pais el nifio, nifia 0 adolescente sujeto a esta medida de proteccion, sin
autorizacion expresa de la autoridad competente.// El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
asignara un aporte mensual al hogar sustituto para atender exclusivamente a los gastos del nifio,
nifia o adolescente. Mientras dure la medida el Instituto se subrogara en los derechos contra toda
persona que por ley deba alimentos al nifio, nifia 0 adolescente. En ningln caso se establecera
relacion laboral entre el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y los responsables del hogar
sustituto.// PARAGRAFO. En el caso de los nifios, nifias y adolescentes indigenas, se propendera
como primera opcion, la ubicacion del menor en una familia indigena. EI ICBF asegurara a
dichas familias indigenas el aporte mensual de que trata este articulo."

[9] De acuerdo con el carnét que la identificaba como madre sustituta, prestaba sus servicios en



la ciudad de Bogota y su casa estaba ubicado en la Transversal 5Q No. 48X-12 Sur. Folio 5 del
cuaderno principal.

[10] Oficio de apertura de la cuenta de ahorros en el Banco Popular para la consignacion de los
aportes del ICBF calendada el 5 de diciembre de 2001. Folio 8 del cuaderno principal.

[11] Certificados de capacitacion emitidos por el ICBF. Folios 9, 10, 13, 14 y 15 del cuaderno
principal.

[12] Oficio sobre asuntos del plan de mejoramiento. Folio 11 del cuaderno principal.

[13] Carta de renuncia de la demandante al programa de madres sustitutas. Folio 7 del cuaderno
principal.

[14] Folios 41 a 49 del cuaderno principal.
[15] Folios 50 a 53 del cuaderno principal.

[16] Para el momento en que se profirid la sentencia de primera instancia, la peticionaria contaba
con 57 afios. A la fecha de emision de esta sentencia, 28 de abril de 2017, la demandante ya
cuenta con 58 afos de edad.

[17] Folios 59 a 62 del cuaderno de principal.
[18] Folios 3 a 7 del cuaderno de segunda instancia del tramite de tutela.

[19] "PRIMERO.- ORDENAR que, por Secretaria General, se inste a la accionante para que, en
un término de 3 dias habiles a partir de la notificacion de este auto, responda el siguiente
cuestionario, adjuntando los documentos que acreditan cada respuesta:// 1. De cuantas personas
se compone su nucleo familiar, a qué se dedican y de qué forma se ocupan del cubrimiento de las
necesidades basicas del hogar.// 2. Cuéles son sus fuentes de ingreso y a cuanto equivalen. (Si
tienen pensiones, salarios, rentas por inmuebles, ayudas de familiares cercanos, alimentos,
donaciones etc.) Indicar el fondo de pensiones al cual esta afiliada y aportar el historial de
cotizaciones.// 3. A cuanto ascienden sus gastos mensuales y los de las personas que viven con
usted por concepto de manutencion, vivienda, transporte, y salud. (Acompafiar con los
documentos respectivos, especialmente facturas de servicios publicos, recibos de arrendamiento
y aportes a salud si los hay.) // 4. Si usted o su ntcleo familiar tienen en propiedad o poseen
bienes inmuebles 0 automotores. 5. A qué estrato socio-econdmico pertenece el inmueble donde
habita. 6. Si se encuentra afiliada al Sistema de Salud a través del régimen subsidiado o
contributivo. Y de encontrarse afiliado por este ltimo, cuél es el ingreso base de cotizacién
actual y cudl es su calidad (cotizante o beneficiaria). 7. Informe a este despacho sobre su estado
de salud. (Aportar historia clinica, etc.) 8. Informe a este despacho los motivos por los cuales no
presentd la accion de tutela con anterioridad y solo hasta ahora lo hizo, si la vinculacion con el
ICBF culmind en 2008. 9. Informe a este despacho los motivos por los cuales no presento
ninguna peticion al ICBF frente al reconocimiento prestacional y pensional y acudié
directamente a la accion de tutela. 10. Informe a este despacho los motivos por los cuales
presentd directamente la accion de tutela y no acudié a la justicia ordinaria para buscar la
declaracion de la existencia de un contrato realidad con el ICBF y sus consecuencias
prestacionales.// SEGUNDO.- ORDENAR que, por Secretaria General, se oficie al Consorcio
Colombia Mayor, a Colpensiones y al Ministerio del Trabajo y de la Seguridad Social para que,
en el término de 3 dias habiles a partir de la comunicacion de este auto, informe a este despacho



si (i) la sefiora Maria del Carmen Goyes Alvarado identificada con C.C. 30.715.821 ha sido
beneficiada con recursos del Fondo de Solidaridad Pensional a través del Consorcio Colombia
Mayor, o si ha recibido auxilios del programa de asignacion de beneficios econdémicos periddicos
(BEPS) y si (ii) los mismos estan relacionados con su calidad de antigua madre sustituta.”

[20] Folios 44 al 60 del cuaderno de revision.

[21] Ficha de informacidn catastral de 2017, donde consta el estrato 2 del inmueble, su avalto
por $ 46.253.000 y que los propietarios del mismo son la accionante y el sefior Luis Medardo
Goyes Alvarado. Folio 60 del cuaderno de revision.

[22] La peticionaria aport6 copias simples de las facturas de energia eléctrica por valor de $
14.480; de gas natural por $ 23.100; y de acueducto y alcantarillado por $ 37.601. Folios 46 a 48
del cuaderno de revision.

[23] Carné de afiliacion. Folio 49 del cuaderno de revision.

[24] Folios 61 a 66 del cuaderno de revision.

[25] Comprobante de pago. Folio 57 del cuaderno de revision.

[26] Respuesta del 21 de abril de 2017. Folios 71 a 75 del cuaderno de revision.
[27] Respuesta del 21 de abril de 2017. Folios 67 a 70 del cuaderno de revision.
[28] Folios 50 a 56 del cuaderno de revision.

[29] Folios 16 a 35 del cuaderno de revision.

[30] Folios 84 a 111 del cuaderno de revision.

[31] "ARTICULO 138. NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO. Toda persona
que se crea lesionada en un derecho subjetivo amparado en una norma juridica, podra pedir que
se declare la nulidad del acto administrativo particular, expreso o presunto, y se le restablezca el
derecho; también podra solicitar que se le repare el dafio. La nulidad procedera por las mismas
causales establecidas en el inciso segundo del articulo anterior.// Igualmente podra pretenderse la
nulidad del acto administrativo general y pedirse el restablecimiento del derecho directamente
violado por este al particular demandante o la reparacion del dafio causado a dicho particular por
el mismo, siempre y cuando la demanda se presente en tiempo, esto es, dentro de los cuatro (4)
meses siguientes a su publicacion. Si existe un acto intermedio, de ejecucion o cumplimiento del
acto general, el término anterior se contara a partir de la notificacion de aquel.”

[]
[32] "ARTICULO 40. FORMAS DE INICIAR LAS ACTUACIONES

ADMINISTRATIVAS. Las actuaciones administrativas podran iniciarse: // 1. Por quienes
ejerciten el derecho de peticion, en interés general.// 2. Por quienes ejerciten el derecho de
peticion, en interés particular.// 3. Por quienes obren en cumplimiento de una obligacion o deber
legal.// 4. Por las autoridades, oficiosamente.”

[]
[33] Por ejemplo, el articulo 5° del Decreto 2591 de 1991, advierte que "[l]a procedencia de

la tutela en ningln caso esta sujeta a que la accion de la autoridad o del particular se haya
manifestado en un acto juridico escrito.”



[]
[34] "ARTICULO 229. PROCEDENCIA DE MEDIDAS CAUTELARES. En todos los

procesos declarativos que se adelanten ante esta jurisdiccién, antes de ser notificado, el auto
admisorio de la demanda o en cualquier estado del proceso, a peticion de parte debidamente
sustentada, podra el Juez o Magistrado Ponente decretar, en providencia motivada, las medidas
cautelares que considere necesarias para proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del
proceso y la efectividad de la sentencia, de acuerdo con lo regulado en el presente capitulo.// La
decision sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento.// PARAGRAFO. <Aparte tachado
INEXEQUIBLE> Las medidas cautelares en los procesos que tengan por finalidad la defensa 'y
proteccion de los derechos e intereses colectivos y en los procesos de tutela del conocimiento de
la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo se regiran por lo dispuesto en este capitulo y
podran ser decretadas de oficio."

[]
[35] "ARTICULO 230. CONTENIDO Y ALCANCE DE LAS MEDIDAS CAUTELARES.

Las medidas cautelares podran ser preventivas, conservativas, anticipativas o de suspension, y
deberan tener relacion directa y necesaria con las pretensiones de la demanda. Para el efecto, el
Juez o Magistrado Ponente podra decretar una o varias de las siguientes medidas:// 1. Ordenar
que se mantenga la situacion, o que se restablezca al estado en que se encontraba antes de la
conducta vulnerante o amenazante, cuando fuere posible.// 2. Suspender un procedimiento o
actuacion administrativa, inclusive de carécter contractual. A esta medida solo acudiré el Juez o
Magistrado Ponente cuando no exista otra posibilidad de conjurar o superar la situacion que dée
lugar a su adopcion y, en todo caso, en cuanto ello fuere posible el Juez 0 Magistrado Ponente
indicara las condiciones o sefialara las pautas que deba observar la parte demandada para que
pueda reanudar el procedimiento o actuacion sobre la cual recaiga la medida.// 3. Suspender
provisionalmente los efectos de un acto administrativo.// 4. Ordenar la adopcion de una decision
administrativa, o la realizacion o demolicion de una obra con el objeto de evitar o prevenir un
perjuicio o la agravacién de sus efectos.// 5. Impartir 6rdenes o imponerle a cualquiera de las
partes del proceso obligaciones de hacer o no hacer.// PARAGRAFO. Si la medida cautelar
implica el ejercicio de una facultad que comporte elementos de indole discrecional, el Juez o
Magistrado Ponente no podra sustituir a la autoridad competente en la adopcion de la decision
correspondiente, sino que debera limitarse a ordenar su adopcién dentro del plazo que fije para el
efecto en atencion a la urgencia o necesidad de la medida y siempre con arreglo a los limites y
criterios establecidos para ello en el ordenamiento vigente."

[]
[36] "ARTICULO 234. MEDIDAS CAUTELARES DE URGENCIA. Desde la presentacion

de la solicitud y sin previa notificacion a la otra parte, el Juez 0 Magistrado Ponente podra
adoptar una medida cautelar, cuando cumplidos los requisitos para su adopcion, se evidencie que
por su urgencia, no es posible agotar el trdmite previsto en el articulo anterior. Esta decision sera
susceptible de los recursos a que haya lugar. // La medida asi adoptada debera comunicarse y
cumplirse inmediatamente, previa la constitucion de la caucion sefialada en el auto que la
decrete.”

[]
[37] "ARTICULO 233. PROCEDIMIENTO PARA LA ADOPCION DE LAS MEDIDAS

CAUTELARES. La medida cautelar podra ser solicitada desde la presentacion de la demanday
en cualquier estado del proceso.// El Juez 0 Magistrado Ponente al admitir la demanda, en auto
separado, ordenara correr traslado de la solicitud de medida cautelar para que el demandado se
pronuncie sobre ella en escrito separado dentro del término de cinco (5) dias, plazo que correra



en forma independiente al de la contestacion de la demanda.// Esta decision, que se notificara
simultaneamente con el auto admisorio de la demanda, no sera objeto de recursos. De la solicitud
presentada en el curso del proceso, se dara traslado a la otra parte al dia siguiente de su recepcion
en la forma establecida en el articulo 108 del Cddigo de Procedimiento Civil.// El auto que
decida las medidas cautelares debera proferirse dentro de los diez (10) dias siguientes al
vencimiento del término de que dispone el demandado para pronunciarse sobre ella. En este
mismo auto el Juez o Magistrado Ponente debera fijar la caucién. La medida cautelar solo podra
hacerse efectiva a partir de la ejecutoria del auto que acepte la caucion prestada.// Con todo, si la
medida cautelar se solicita en audiencia se correra traslado durante la misma a la otra parte para
que se pronuncie sobre ella 'y una vez evaluada por el Juez o0 Magistrado Ponente podréa ser
decretada en la misma audiencia.// Cuando la medida haya sido negada, podra solicitarse
nuevamente si se han presentado hechos sobrevinientes y en virtud de ellos se cumplen las
condiciones requeridas para su decreto. Contra el auto que resuelva esta solicitud no procedera
ningun recurso."

[38] Se hace referencia a la Ley 1437 de 2011, "Por la cual se expide el Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”, cuya vigencia inici6 en el
mes de julio de 2012.

[39] "Procesos orales. El breve periodo de vigencia del Codigo de Procedimiento Administrativo
y Contencioso Administrativo, que inicié en el mes de julio de 2012, afect6 de manera
significativa la ubicacién de procesos concluidos. Sin embargo, los datos recogidos permiten
ilustrar, a manera de linea de base, algunos aspectos relevantes del nuevo régimen en contraste
con las situaciones del escritural. A diferencia de lo que acontecio con los procesos escriturales,
en estos [los orales] el 74% de los procesos analizados cursaron la primera instancia dentro de
los plazos fijados por el legislador, es decir, en un tiempo menor al limite de 266 dias habiles de
la Rama Judicial. (...)"

[40] Sobre las caracteristicas del perjuicio irremediable observar la sentencia T-225 de 1993
(M.P. Vladimiro Naranjo Mesa). Alli sostuvo la Corte que: "Al examinar cada uno de los
términos que son elementales para la comprension de la figura del perjuicio irremediable, nos
encontramos con lo siguiente: A) El perjuicio ha de ser inminente: "que amenaza o esté por
suceder prontamente”. Con lo anterior se diferencia de la expectativa ante un posible dafio o
menoscabo, porque hay evidencias facticas de su presencia real en un corto lapso, que justifica
las medidas prudentes y oportunas para evitar algo probable y no una mera conjetura hipotética.
Se puede afirmar que, bajo cierto aspecto, lo inminente puede catalogarse dentro de la estructura
factica, aunque no necesariamente consumada. (...) B) Las medidas que se requieren para
conjurar el perjuicio irremediable han de ser urgentes, es decir, como calidad de urgir, en el
sentido de que hay que instar o precisar una cosa a su pronta ejecucion o remedio tal como lo
define el Diccionario de la Real Academia. Es apenas una adecuacion entre la inminenciay la
respectiva actuacion: si la primera hace relacion a la prontitud del evento que esta por realizarse,
la segunda alude a su respuesta proporcionada en la prontitud. (...) C) No basta cualquier
perjuicio, se requiere que éste sea grave, lo que equivale a la gran intensidad del dafio o
menoscabo material o moral en el haber juridico de la persona. La gravedad obliga a basarse en
la importancia que el orden juridico concede a determinados bienes bajo su proteccion, de
manera gque la amenaza a uno de ellos es motivo de actuacién oportuna y diligente por parte de
las autoridades publicas. (...) D) La urgencia y la gravedad determinan que la accién de tutela sea
impostergable, ya que tiene que ser adecuada para restablecer el orden social justo en toda su
integridad. Si hay postergabilidad de la accidn, ésta corre el riesgo de ser ineficaz por



inoportuna. Se requiere una accion en el momento de la inminencia, no cuando ya haya
desenlace con efectos antijuridicos. (...)"

[]
[41] "ARTICULO 213. RECONOCIMIENTO DEL VALOR ACTUARIAL DE MADRES

COMUNITARIAS Y SUSTITUTAS. Modifiquese el articulo 166 de la Ley 1450 de 2011, el
cual quedaréa asi: "Las Madres Comunitarias, FAMI y Sustitutas que ostentaron esta condicion
entre el 29 de enero de 2003 y el 14 de abril de 2008 y no tuvieron acceso al Fondo de
Solidaridad Pensional durante este periodo, podran beneficiarse del pago del valor actuarial de

las cotizaciones para el citado periodo”.

[]
[42] "ARTICULO 213. RECONOCIMIENTO DEL VALOR ACTUARIAL DE MADRES

COMUNITARIAS Y SUSTITUTAS. Modifiquese el articulo 166 de la Ley 1450 de 2011, el
cual quedaré asi: "Las Madres Comunitarias, FAMI y Sustitutas que ostentaron esta condicion
entre el 29 de enero de 2003 y el 14 de abril de 2008 y no tuvieron acceso al Fondo de
Solidaridad Pensional durante este periodo, podran beneficiarse del pago del valor actuarial de
las cotizaciones para el citado periodo"."
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