JUZGADO QUINCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO JUDICIAL DE
TUNJA

Fallo Tutela
Rad: 2017-00058

Tunja, Diez (10) de mayo de dos mil diecisiete (2017).

Referencia . 15001-33-33-015-2017-00058- 00
Controversia : ACCION DE TUTELA
Demandante : CARMEN CECILIA BURGOS MALDONADO

Demandado : INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR-
ICBF.

Decide el Despacho en primera instancia la Accién de Tutela instaurada por la
sefiora CARMEN CECILIA BURGOS MALDONADO, en contra del INSTITUTO
COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - ICBF; en la que aduce estan siendo
vulnerados sus derechos fundamentales al minimo vital, dignidad humana,
igualdad, seguridad social, pensién de vejez, primacia de la realidad sobre las

formalidades, derecho a la salud y a la tercera edad.
I. LA ACCION

1. Objeto de la Accion

La sefiora CARMEN CECILIA BURGOS MALDONADO, solicita se tutele sus derechos
fundamentales al minimo vital, dignidad humana, igualdad, seguridad social,
pension de vejez, primacia de la realidad sobre las formalidades, derecho a la salud
y a la tercera edad, en consecuencia se ordene al INSTITUTO COLOMBIANO DE
BIENESTAR FAMILIAR, pagar los aportes pensionales dejados de cancelar, asi
como el retroactivo de todos los emolumentos salariales y prestacionales dejados
de cancelar desde el dia de su vinculacién hasta la fecha y se declare la existencia

del contrato realidad en materia laboral.

2. Fundamentos Facticos

Como sustento de las peticiones el accionante narra, los siguientes hechos:
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Indic6, que la accionante cuenta con 47 afnos de edad, ha laborado como madre
comunitaria en el hogar denominado ardillitas ubicado en Tunja, laborando de
manera personal y directa desde enero de 1991 y se encuentra activa, cumpliendo
26 afios de servicio; es de escasos recursos - nivel bajo de Sisben y su estado de

salud es bueno.

Refirid, que la labor desempefiada la realiza en un horario que inicia desde las 5 am
y hasta las 7 pm, dentro del cual realiza todo lo concerniente a las actividades que
implica el cuidado de los nifios que tiene a su cargo y demas requeridas por parte
del ICBF.

Sefial6, que como contraprestacién al servicio prestado el ICBF ha pagado unas
sumas de dinero que denomina becas aduciendo que este es un trabajo voluntario,
lo cual esta prohibido por la legislacién colombiana y los Tratados ratificados por

Colombia.

Informo, que la entidad tutelada argumenta su incumplimiento en la supuesta
inexistencia de la prueba de los certificados de factores salariales, cuando los

mismos ya los tiene en su poder en el expedienté administrativo.

Menciond, que en atencién a la sentencia T 480 de 2016 se establece claramente
que el ICBF sigue vulnerando los derechos de la accionante, quien se ve en la
imperiosa necesidad de acudir a través de la presente accién a reclamar sus
derechos dada la vulneracion de los mismos, la situacién de pobreza, debilidad

manifiesta y la salud de la accionante.
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3. Derechos fundamentales vulnerados.

Sefala que la accionada con su actuar estd vulnerando los derechos fundamentales
al minimo vital, dignidad humana, igualdad, seguridad social, pensién de vejez,
primacia de la realidad sobre las formalidades, derecho a la salud y a la tercera
edad.

II.ACTUACION PROCESAL

La solicitud de amparo constitucional fue presentada ante la Oficina Judicial
de Tunja el 27 de abril de 2017 (f1.33), repartida y recibida en la referida fecha y con
entrada al Despacho del 28 de abril del mismo afio (11.34).

Mediante auto de fecha veintiocho (28) de abril de 2017 y atendiendo las
reglas de competencia establecidas en los articulos 37 del Decreto 2591 de 1991y
las de reparto contenidas en el articulo 1° del Decreto 1382 de 2000, se resolvié

admitir la solicitud de tutela de la referencia y ordenar algunas pruebas (fl.35).
CONTESTACION DE LA ACCION
La parte accionada no contesto la demanda.

IHI.CONSIDERACIONES

1. Problema juridico

El caso se contrae a establecer si es procedente estudiar a través de la accion de
tutela la declaratoria del contrato realidad por tratarse de una madre comunitaria o

si existe otro mecanismo judicial para lograr su reconocimiento.?
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Para resolver el problema juridico citado, el Despacho referira sobre la (i)
naturaleza de la accion de tutela. (ii) el Caracter Residual y subsidiario de la aceién
de tutela (iii) Accién de tutela para reclamar acreencias laborales y solicitar la

declaratoria del contrato realidad (iv) Del caso concreto.

1). Naturaleza de la accién de tutela.

La accién de tutela prevista en el articulo 86 de la Carta Politica y
reglamentada por los Decretos 2591 de 1991, 306 de 1992 y 1382 de 2000, como
mecanismo directo y expedito para la proteccién de derechos fundamentales
constitucionales, permite a las personas reclamar ante los jueces, en todo momento
y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, la proteccién inmediata
de los mismos, cuando quiera que resulten amenazados o vulnerados por la accién
u omision de cualquiera autoridad publica o de los particulares, siempre que no se
disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que se trate de impedir un dafio

irremediable, en cuyo evento procede como mecanismo transitorio.

Este tipo de derechos, que se diferencian de los demas por ser
indispensables para el desarrollo de la personalidad:, gozan de este mecanismo
constitucional agil, breve, preferente y sumario, puesto al alcance de todas las
personas, para la proteccién real y efectiva cuando se consideran vulnerados,
lesionados o amenazados por las autoridades publicas o por particulares en

circunstancias especificas.

Asi también, se extraen ciertas caracteristicas descritas asi: i) toda persona tendra
accion de tutela para reclamar ante los jueces, ii) en todo momento y lugar, iii)
mediante un procedimiento preferente y sumario, iv) por si misma o por quien

actie a su nombre, v) la proteccién inmediata de sus derechos constitucionales

' CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-538-1992. Magistrado Ponente. Dr. SIMON RODRIGUEZ RODRIGUEZ.
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fundamentales, vi) cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por

la accién o la omision de cualquier autoridad publica.

ii) Caracter Residual y subsidiario de la accion de tutela.

El articulo 86 de la Constitucién Politica establece que la accién de tutela por
regla general no procede cuando existan otros medios o mecanismos de defensa

judiciales. Dice la norma:

“Toda persona tendra 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 achie a su nombre, la proteccion inmediata de sus
derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten
vulnerados o amenazados por la accién o la omisién de cualquier autoridad
publica.

(..)

Esta accién solo procederd cuando el afectado no disponga de otro medio de

defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para

evitar un perjuicio irremediable. (...)” (Subrayas fuera de texto original).

Al respecto la Corte Constitucional en sentencia SU-081 de 1999, sefialo
que lo primero que debe tenerse en cuenta para determinar la procedencia de la
accién de tutela ante la presencia de otros medios de defensa judiciales es que
“frente al objetivo prevalente de asegurar el respeto a los derechos fundamentales
por la via judicial, no es lo mismo cotejar una determinada situacién con
preceptos de orden legal que compararla con los postulados de la Constitucion,
pues la materia objeto de examen puede no estar comprendida dentro del ambito
de aquél, ni ofrecer la ley una solucién adecuada o una efectiva proteccion a la
persona en la circunstancia que la mueve a solicitar el amparo, encajando la
hipétesis, en cambio, en una directa y clara vulneracién de disposiciones

constitucionales. La Corte recalcé esa diferencia, respecto de la magnitud del
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objeto de los procesos, haciendo ver que una es la dimension de los ordinarios y
otra la especifica del juicio de proteccion constitucional en situaciones no

cobijadas por aquéllos” >

Estos condicionamientos que permiten verificar si los medios ordinarios
protegen constitucionalmente los derechos invocados, hacen referencia a que, con
la accion de tutela se busque evitar la causacién de un perjuicio irreparable o que el
juez constitucional encuentre que los medios disponibles no resultan eficaces o

idoneos. Al respecto, la sentencia T-595 de 2011 sefnalé:

“Con fundamento en las anteriores normas la Corte Constitucional ha
sostenido que, dado el caracter subsidiario y residual de la accion de tutela, el
afectado so6lo podra acudir a ella en ausencia de otro medio de defensa
Judicial para la protecciéon del derecho invocado, ya que debe entenderse que
esta accion constitucional no puede entrar a sustituir los recursos o medios
ordinarios previstos por el legislador para el amparo de un derecho3. No
obstante, la jurisprudencia constitucional también ha sostenido que esta regla
tiene dos excepciones que se presentan cuando la accién de tutela es(i)
interpuesta como mecanismo transitorio con el fin de evitar un perjuicio
irremediable4 6 (ii) como mecanismo principal cuando, existiendo otro medio
de defensa judicial, éste no es idoéneo ni eficaz para la defensa de derechos

Jundamentales conculcados o amenazadoss.”

En cuanto al perjuicio irremediable, la Corte Constitucional ha sostenido
que este “se configura cuando el peligro que se cierne sobre el derecho
Sfundamental es de tal magnitud que afecta con inminencia y de manera grave su

subsistencia, requiriendo por tanto de medidas impostergables que lo

?Sentencia SU-086 de 1999.

*Corte Constitucional, Sentencias T-871 de 1999, T-069 de 2001, T-1268 de 2005, T-972 de 2006 y T-954 de 2010, entre
otras.

“Corte Constitucional, Sentencias T-225 de 1993, T-1670 de 2000, SU-544 de 2001, T-827 de 2003, SU-1070 de 2003, C-
1225 de 2004 y T-698 de 2004, entre muchas otras.

*Corte Constitucional, Sentencias SU-544 de 2001, T-1268 de 2005, T-989 de 2008 y T-955 de 2010, entre otras.
®Sentencia T-595 de 2011.
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neutralicen.”” Al precisar las caracteristicas que debe reunir un supuesto perjuicio
para que sea irremediable, desde la sentencia T-225 de 1993 se ha hecho alusién a

que este debe ser:

“A) (...) inminente: ‘Gue amenaza o esta 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. (...)

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 ejecucién o remedio tal como lo

define el Diccionario de la Real Academia. (...)

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. (...)

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 accién, ésta
corre el riesgo de ser ineficaz por inoportuna. Se requiere una accién en el
momento de la inminencia, no cuando ya haya desenlace con efectos

antijuridicos. (...)"8

Por otro lado, al hacer alusién los casos en los que la accién de tutela resulta
procedente por encontrarse que los medios de defensa ordinarios no

son eficaces o idoneos, en la sentencia T-595 de 2011 se sostuvo:

’Sentencia T-634 de 2006.
8 Corte Constitucional, sentencia T-225 de 1993.
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“Bajo este derrotero, esta Corporacién ha precisado que cuando el accionante
cuenta con otro medio de defensa judicial el juez de conocimiento debe
determinar si el procedimiento alternativo ofrece una solucién “clara,
definitiva y precisa™ y su eficacia para proteger los derechos invocados, para
lo cual se deberd analizar, entre otros, los siguientes aspectos: “(a) el objeto
del proceso judicial que se considera que desplaza a la accién de tutela y (b) el
resultado previsible de acudir al otro medio de defensa judicial respecto dela
proteccion eficaz y oportuna de los derechos fundamentales™o. Estos
elementos y las circunstancias concretas del caso ‘permiten corroborar si el
mecanismo judicial de proteccion alterno es eficaz para la defensa de los
derechos presuntamente conculcados. En caso de que el mismo no resulte
idoneo, la tutela sera procedente. Contrario sensu, si el mecanismo deviene en
eficaz para la proteccion de los derechos, se deberd acudir entonces al medio

ordinario de protecciéon (...).”

Respecto a los lineamientos de procedibilidad garantiza que no se
desnaturalice la funcién constitucional de la accién de tutela o que se desplacen o
invadan competencias de otras autoridades. Esta consideracién se puso de

presente en la sentencia T-514 de 2003:

“7. Considera entonces la Corte que tales reglas, a las que debe sujetarse el
ejercicio de la accién de tutela y su correcta ejecucién por parte de los jueces,
permiten que con la misma, a la vez que se consigue el propdsito de la

proteccion de los derechos fundamentales, no se desplacen las acciones

ordinarias y de paso se evite que por esta via se lleque a desarticular el

sistema de competencias y procedimientos propio del Estado Constitucional de

derecho.

9Sentencia T-803 de 2002.

%Sentencia T-822 de 2002, reiterando lo dicho en la sentencia T-569 de 1992 la cual sefialé lo siguiente: "De alli que tal
accion no sea procedente cuando exista un medio judicial apto para la defensa del derecho transgredido o amenazado, a
menos que se la utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”.
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Asi mismo, el Tribunal Administrativo de Boyaca ha indicado:

“...)

Segun lo expuesto para determinar la procedencia de la accién de tutela
ademdas de establecer si existe o no un perjuicio irremediable, es necesario,
que los mecanismos judiciales ordinarios se tornen ineficaces en la
proteccién de los derechos fundamentales vulnerados, de tal suerte, que
solo por via constitucional sea posible evitar la continuacién de mismo o su

la agravacion.

(..)n

Asi mismo el Tribunal Administrativo de Boyac4, en sentencia de fecha 27 de
marzo de 2017, dentro del radicado N°152-38-3333-002-2017-00025, al
resolver la segunda instancia de un caso de la misma connotacion del que se

estudia, sefial6 lo siguiente:

“Ademdas de lo anterior, tratandose de asuntos en donde se reclama el

reconocimiento y pago de prestaciones periédicas relacionadas con
derechos pensionales, como es el caso de los aportes a pension en el Sistema
General de Seguridad Social, la Corte ha sido enfatica al precisar lo
siguiente: “en virtud de su naturaleza, los derechos prestacionales, como
las  pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, son imprescriptibles’. Es
decir, pueden ser reclamados en cualquier tiempo, por lo que se
descarta la posibilidad de que un juez se abstenga de reconocerlos bajo el

argumento de que la accién de tutela resulta improcedente por razones de

1 Expediente radicado 2015-00013-01 del 03 de marzo de 2015. Magistrado Ponente Dr. FABIO IVAN AFANADOR
GARCIA.

W2 {] respecto ver T-681 de 2011, 1-037 de 2014, 1-292 de 2014 y 1-324 de 2014. enire otras.”™



10

JUZGADO QUINCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO JUDICIAL DE
TUNJA

Fallo Tutela
Rad: 2017-00058

inmediatez, al no haber sido instaurada en un término razonable, pues

tales derechos siempre seran actuales.”3.

Para la Corte Constitucional la paulatina sustitucién de los mecanismos
ordinarios de proteccion de derechos y de solucidn de controversias por el uso
indiscriminado e irresponsable de la accién de tutela entrana (i) que se desfigure el
papel institucional de la acciéon de tutela como mecanismo subsidiario para la
proteccion de los derechos fundamentales, (ii) que se niegue el papel primordial
que debe cumplir el juez ordinario en idéntica tarea, como quiera que es sobre todo
éste quien tiene el deber constitucional de garantizar el principio de eficacia de los
derechos fundamentales4 y (iii) que se abran las puertas para desconocer el
derecho al debido proceso de las partes en contienda, mediante el desplazamiento
de la garantia reforzada en qué consisten los procedimientos ordinarios ante la
subversion del juez natural y la transformacion de los procesos ordinarios que son

por regla general procesos de conocimiento”.

(iii) Accion de tutela para reclamar acreencias laborales y solicitar la

declaratoria del contrato realidad

La accion de tutela es inicialmente improcedente para declarar reclamar las
acreencias laborales y solicitar la declaratoria del contrato realidad, asi lo ha

expresado la Corte Constitucional's:

4.1.2. Tal como lo ha establecido la jurisprudencia de esta Corporacion, por

regla general no procede la accion de tutela cuando se trata de satisfacer

"* Consultar T-262 de 2014, T-292 de 2014 v 1-350 de 2015,
4 Sentencia T-249 de 2002.
'* Sentencia T-335/15.
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pretensiones de contenido patrimonial o econdmico, ni acreencias
laborales, pues para ello el legislador ha previsto mecanismos ordinarios

para su reclamo. Al respecto se ha establecido:

“[...] El amparo laboral, en lo que concierne al pago oportuno de los
salarios adeudados, tiene cardcter excepcional. En primer término, la via
de la tutela solo se reserva para situaciones limite en las que la falta de
pago del salario expone al trabajador a sufrir una situacion critica
econémica y psicolégicamente. En segundo término, la tutela es
procedente, “siempre que concurran las condiciones de procedibilidad de la
misma”, esto es, “cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa
judicial, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable” (C.P. art., 86). Estas dos condiciones de
fondo no le restan eficacia ni validez a los derechos de los trabajadores,
cuya defensa se garantiza a través de los procedimientos ordinarios y
especiales disefiados por el Legislador, y por conducto de la jurisdiccion
ordinaria. De otro lado, se reconoce el cardacter subsidiario de la accién de
tutela, que no puede desconocerse a riesgo de que la jurisdiccion
constitucional olvide su verdadero cometido institucional y termine por
invadir de manera ilegitima e inconveniente la competencia constitucional
y legal de la jurisdiccién ordinaria. Ni la Corte Constitucional, ni los jueces
de tutela, pueden ni deben sustituir a los jueces de la jurisdiccion ordinaria
encargados de ordenar la ejecucion y pago de las deudas laborales y demas

derechos de los trabajadores’®”

No obstante, y como se pudo entrever en la citada sentencia la accién de tutela
procede de manera excepcional en tratindose de asuntos como el expuesto en este
capitulo siempre y cuando atienda a unas caracteristicas; al respecto la Corte

Constitucional ha indicado!7:

16 Sentencia SU-993 de 1999,
17 Sentencia T-335/15.
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4.1.3. No obstante, de manera excepcional es posible que el juez de tutela
ordene el pago de las acreencias, cuando se comprueba la inminente
ocurrencia de un perjuicio irremediable o la inidoneidad del mecanismo
Judicial ordinario. Asi, cuando el pago del salario constituye el tinico
sustento para el accionante y su niicleo familiar, al estar destinado a suplir
el minimo vital, es necesario que el juez de tutela intervenga para la

proteccion de los derechos fundamentales.

4.1.4. Para ello, es necesario que quien alega la configuracion del perjuicio
irremediable, como quiera que la ausencia del pago de su salario o
prestaciones sociales afecta su minimo vital, debe acompanar su peticién
de una prueba, siquiera sumaria, que evidencie la situacién de urgencia e
inminencia del dano[42]. Sin que ello reemplace la carga minima
probatoria que le corresponde al peticionario, esta Corporaciéon ha
consagrado ciertos criterios que le permiten al juez de amparo, demostrar
el perjuicio irremediable y asi, ordenar el reconocimiento de las acreencias

laborales, como son:

“() la edad del actor(a) para ser considerado(a) sujeto de especial
proteccion por ser una persona de la tercera edad, (ii) el estado de
salud del (la) solicitante y su familia, y (iii) las condiciones
economicas del peticionario(a). Adicionalmente, la Corte ha exigido
que se haya desplegado cierta actividad procesal administrativa
minima por parte del interesado(a), (iv) probar, si quiera
sumariamente que cumple con los requisitos legales para acceder a

la pretensién.”

En consecuencia, deberan verificarse cada una de las condiciones que hace viable la
accion de tutela cuando se trata de reclamaciones correspondientes con el

reconocimiento de acreencias laborales y la declaratoria del contrato realidad.
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iv) Caso Concreto

En el presente asunto, se encuentran aportadas las siguientes pruebas:

a. Copia del derecho de peticion presentado por la accionante ante el ICBF el 29 de
noviembre de 2016, solicitando el reconocimiento, liquidacién y pago de todos y
cada uno de los derechos salariales y prestacionales desde el momento de creacién
del hogar comunitario donde viene laborando hasta la fecha, y asi mismo, que se
vincule de manera legal y directa en calidad de madre comunitaria al servicio del

Estado colombiano (folios 13-16).

b. Copia de la cédula de ciudadania de la sefiora Carmen Cecilia Burgos
Maldonado, en la que se consigna el 06 de mayo de 1969 como fecha de su

nacimiento, es decir en la actualidad tiene 47 anos (f. 17).

¢. Copia de la planilla de becas por servicio contratado correspondiente para el mes
de septiembre de 2013 donde consta que la sefiora Carmen Cecilia Burgos devengo
por concepto de beca el equivalente al salario minimo legal mensual vigente para

dicho afio, se le realizaban descuentos para salud y pensién (fls.18).

d. Actas de entrega de los alimentos realizada por la Cooperativa Multiactiva de
asociaciones de hogares de bienestar - COOMASHOBIT LTDA a la sefiora Carmen
Cecilia Burgos para las fechas comprendidas entre el 08 de septiembre al 12 de
septiembre del afio 2014 y del 01 de septiembre al 05 de septiembre de 2014
(fls.19-20). Asi mismo, para las fechas comprendidas entre el 8 al 12 de septiembre

del afio 2014 y del 26 al 30 de mayo de 2014 (fls.21-23).
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e. Obra acta de entrega de dotacion de fecha 30 de septiembre de 2014 suscrita por

la accionante (fls.24-25).

f. Obra acta que contiene la relacién y/o consolidado de madres comunitarias para
agosto de 2014 elaborada por la Asociacién de padres de familia de HCB sector
Coorservicios Hunza Jordan, suscrita por la accionante, sefiora Carmen Cecilia

Burgos y radicada ante el ICBF (fls.26).

g. Obra el resumen de la planilla pagada para el periodo 2014-04 donde se
encuentra relacionada la sefora Carmen Cecilia Burgos a quien se le realizaron los

respectivos descuentos para aportes en pension, salud y riesgos (fls. 27-28).

h. Obra planilia de pago de salario para el mes de febrero del afio 2014 (fl.29).

i. Obra registro de niimero de madres comunitarias de tiempo completo para el

mes de diciembre donde se encuentra la sefiora Carmen Cecilia Burgos (fls.30).

j. Actas de entrega de los alimentos realizada por la Cooperativa Multiactiva de
asoclaciones de hogares de bienestar - COOMASHOBIT LTDA a la sefiora Carmen
Cecilia Burgos para las fechas comprendidas entre el 03 de junio al 27 de junio del

ano 2014 (fl.31-32).

Ahora bien, debe proceder el Despacho a evaluar la procedencia de la accién de
tutela para declarar la existencia del contrato realidad conforme lo solicito la
accionante (fl.11) y con ello el reconocimiento de los derechos que se deriven de

dicha declaratoria.
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Desde ya, dira el Despacho que se debera declarar improcedente la accion de tutela,

toda vez que existen mecanismos ordinarios para solicitar el pago de las acreencias
laborales, no obran pruebas sobre la configuracién de un perjuicio irremediable, y
en general, no se cumplen los requisitos establecidos en la jurisprudencia para su

procedencia.

Conforme se establecié en la parte considerativa, la acciéon de tutela procede
excepcionalmente para reconocer el pago de acreencias laborales, cuando: “() la
edad del actor(a) para ser considerado(a) sujeto de especial proteccion por ser
una persona de la tercera edad, (ii) el estado de salud del (la) solicitante y su
familia, y (iii) las condiciones econémicas del peticionario(a). Adicionalmente, la
Corte ha exigido que se haya desplegado cierta actividad procesal administrativa
minima por parte del interesado(a), (iv) probar, si quiera sumariamente que

cumple con los requisitos legales para acceder a la pretensién.”8

(i) La edad del actor(a) para ser considerado(a) sujeto de especial

proteccién por ser una persona de la tercera edad

En efecto, no se encuentra que la accionante este dentro del grupo de ciudadanos
de la tercera edad, pues segin consta en la copia de la cédula de ciudadania
obrante a folio 17 del expediente, la demandante tiene en la actualidad 47 afios de
edad, por consiguiente, la sefiora CARMEN CECILIA BURGOS MALDONADO no

hace parte del status personal de la tercera edad.

8 Sentencias Sentencia T-335/15, T-762 de 2008, T-376. T-607. T-652 y T-529 de 2007, T-935 y T-228 de 2006. entre

otras.
19| ey 1276 de 2009. Articulo 7°. Definiciones. Para fines de la presente ley, se adoptan las siguientes definiciones: (...)

b). Adulto Mayor. Es aquelia persona que cuenta con sesenta (60) afios de edad o mas. A criterio de los especialistas de los
centros vida, una persona podra ser clasificada dentro de este rango, siendo menor de 60 afios y mayor de 55, cuando sus
condiciones de desgaste fisico, vital y psicologico asi lo determinen; (...)"
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(ii) El estado de salud del (la) solicitante y su familia

Se encuentra que la accionante no presenta una situacién especial como
consecuencia de su estado de salud, si bien, con el escrito presentado dentro de
la presente accién se indica que se aporta como prueba la historia clinica de la
accionante (fl.11), ésta no fue aportada, por lo que no obra prueba que permita
determinar que se encuentre en un mal estado de salud; por el contrario, en el
hecho primero se informa que su estado de salud es bueno (fl.1). En
consecuencia, no se aprecia y tampoco se acredita que la senora CARMEN
CECILIA BURGOS MALDONADO y/o su nucleo familiar se encuentre

padeciendo un mal estado de salud.

(iit) Las condiciones economicas del peticionario(a). Adicionalmente,
la Corte ha exigido que se haya desplegado cierta actividad procesal

administrativa minima por parte del interesado (a)

Si bien, se encuentra que la accionante ha recibido desde el afio 2013 una beca
equivalente a un salario minimo legal mensual vigente (fl.18, 27-30) y se le
realizaron los respectivos descuentos para pension, EPS y ARP hoy ARL (fl.18) es
previsible que durante los anos anteriores recibié un pago inferior al salario
minimo legal mensual vigente toda vez que con la expedicién del articulo 36 de la
ley 1607 de 201220 se establecié que para la vigencia del afio 2013 el valor de la
beca corresponderia al valor del salario minimo legal mensual vigente (fl.40), por
consiguiente se concluye que la demandante desde la fecha de vinculacién al
programa de hogares comunitarios del bienestar ICBF - enero del 91 (sic)2!- como

madre comunitaria, recibi6 el pago denominado “beca”, el cual, segtin lo referido

% Por la cual se expiden normas en materia tributaria y se dictan otras disposiciones.
21 Folio 1: hecho primero.
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por la Corte Constitucional en la sentencia T-480 de 2016 fue equivalente al salario
minimo mensual legal vigente posteriormente. Por lo tanto, a pesar de percibir
posteriormente el equivalente a un salario minimo mensual legal vigente se tiene
que sus condiciones econdémicas no eran las mejores encontrandose probada este

aspecto.

En lo referente a la actividad administrativa se encuentra que la accionante a
través de apoderada interpuso ante el ICBF derecho de peticion el 29 de noviembre
de 2016 solicitando el reconocimiento y pago de los derechos prestacionales
(fls.13-16), por lo que ha desplegado actuaciones administrativas conforme a lo

establecido en la jurisprudencia constitucional.

(iv) Probar que cumple con los requisitos legales para acceder a la

pretension

Del insuficiente material probatorio no se puede determinar con claridad y certeza
el vinculo laboral ni el tiempo, ni la continuidad o terminacién de la misma.
Recordemos en este aspecto, que la accién de tutela conforme lo ha referido la
Corte Constitucional, es improcedente cuando el juez de tutela no tiene la certeza
de la configuracién de un contrato realidad2? y ademas existan medios ordinarios

para tal fin.

En consecuencia, la accionante tan solo cumple con uno de los cuatro requisitos
establecidos para la procedencia de la declaratoria del contrato realidad a través de
la accién de tutela, a saber, el correspondiente a las condiciones econémicas del
peticionario(a) y que se haya desplegado cierta actividad procesal administrativa

minima por parte del interesado (a), tornandose improcedente la accién de tutela.

22 Ver sentencias T 335 de 2015, T 740 de 2015.
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Asi las cosas, no puede concebirse la accién de tutela como un mecanismo
ordinario que permita ventilar los asuntos que deben ser sometidos a través de las
acciones y medios de control ordinarios previstos en la ley; pues se recuerda, la
misma es una accidn especial, no puede omitirse el caracter subsidiario de la tutela,
y que ademas, debe constatarse para que la misma sea procedente, que existe un
riesgo cierto para los derechos fundamentales del accionante o el posible
acaecimiento de un perjuicio irremediable. Sin embargo, en el expediente no se

evidencia el acaecimiento de un perjuicio irremediable.

Dicha omisién en no interponer el respectivo proceso para ventilar el presente
asunto hasta la fecha no tiene justificacién, por lo que no puede pretender a través
de la accion de tutela alegando la vulneracién de los derechos senialados, sin probar
ni demostrar el grado de afectacién de los mismos; se omita el proceso ordinario

consagrado para tal fin y se acceda a sus pretensiones en esta instancia.

En este sentido, teniendo en cuenta que la sefiora Carmen Cecilia Burgos
Maldonado sefiala como vulnerados sus derechos fundamentales al minimo vital,
dignidad humana, igualdad, seguridad social, pensién de vejez, primacia de la
realidad sobre las formalidades, derecho a la salud y a la tercera edad,
presuntamente afectados por la accionada; se debe probar la vulneracién de los

mismos, pues no basta con senalarlos sin demostrar el grado de afectacién de ellos.

Por otra parte, se debe indicar que la Corte Constitucional en rueda de prensa de
abril 17 de 201723 con respecto al tema del fallo de tutela - madres comunitaria,
informo que decidié declarar la nulidad parcial de la sentencia T-480 de 2016 por

considerar que la misma contrariaba la jurisprudencia constitucional aplicable, sin

*La misma fue publicada en la pagina oficial de la Coroporacion: http://www.corteconstitucional.gov.co/
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embargo la Corte Constitucional decidi6 mantener la proteccion de las madres
comunitarias tutelantes a su derecho a los aportes para pension en los términos de

la legislacion aplicable.

No obstante, sin perjuicio de lo hasta aqui expuesto y en gracia de discusion para el
presente asunto, se tiene que la Corte Constitucional en la sentencia T-480 de 2016
estableci6é que las madres comunitarias pueden ser sujetos de especial proteccion

cuando se cumplen las condiciones alli establecidas, indicando:

“.)

155.5. Por 1iltimo, es un trato discriminatorio de relevancia constitucional,
por cuanto se produjo contra 106 mujeres que tienen las siguientes
condiciones particulares que las hace sujetos de especial proteccion
constitucional: (i) encontrarse en una situacion econémica precaria que
afecte su minimo vital, lo cual se configura por el simple hecho de
devengar un ingreso inferior a un salario minimo mensual legal vigente;
(i) ser parte de uno de los sectores mas deprimidos econémica Yy
socialmente; y (iii) pertenecer a un grupo poblacional tradicionalmente
marginado de las garantias derivadas del derecho fundamental al trabajo.
Ademds, de esas 106 accionantes: (iv) 95 se hallan en el estatus
personal de la tercera edad y (v) 25 afrontan un mal estado de

salud.” (Negrilla del Despacho)

En consecuencia, cuando a través de la accion de tutela se solicite el
reconocimiento de una relacién laboral y derivado de ella, el pago de las
correspondientes acreencias laborales; para el caso que nos ocupa relacionado con
las madres comunitarias, ésta se torna procedente si se cumplen las condiciones
referidas por la Corte Constitucional en la sentencia antes referida, sin perjuicio de

las que ya fueron estudiadas en acapites anteriores y que como quedaron
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demostradas, no se cumplieron en su totalidad. Por consiguiente y como se dijo, en
gracia de discusion, se verificara si la tutelante cumple con los requisitos
establecidos por la Corte Constitucional en la referida sentencia para que el

amparo se torne procedente:

-Encontrarse en una situacion econémica precaria que afecte su
minimo vital, lo cual se configura por el simple hecho de devengar un

ingreso inferior a un salario minimo mensual legal vigente.

Frente a esta condicién, se encuentra que con la expedicién del articulo 36 de la ley
1607 de 201224 se establecié que para la vigencia del afio 2013 el valor de la beca
que reciben las madres comunitarias por sus servicios corresponderia al valor del
salario minimo legal mensual vigente, por consiguiente, se concluye que la
demandante desde la fecha de vinculacién al programa de hogares comunitarios
del bienestar ICBF - enero del 91-sic?5- como madre comunitaria, recibi6 el pago
denominado “beca”, el cual, segin lo referido por la Corte Constitucional en la
sentencia T-480 de 2016 fue equivalente al salario minimo mensual legal vigente

s6lo a partir del 1° de febrero de 2014.

En consecuencia, atendiendo a la fecha de su vinculacién se tiene que para el
periodo comprendido hasta antes del 01 de septiembre de 201326 (12 afios
aproximadamente) devengé un ingreso inferior a un salario minimo mensual legal
vigente, lo que constituye una afectacién a su minimo vital que se extendié por

todos esos afios.

-Ser parte de un segmento situado en posicion de desventaja, como por

ejemplo, los sectores mas deprimidos econémica y socialmente.

% Por la cual se expiden normas en materia tributaria y se dictan otras disposiciones.
25 Folio 1: hecho primero.
% Se toma esta fecha, toda vez que conforme a la planilla de becas obrante a folio 18 se encuentra que se le cancelaba una

beca equivalente a un salario minimo legal mensual vigente para dicho periodo a la accionante.



21

JUZGADO QUINCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO JUDICIAL DE
TUNJA

Fallo Tutela
Rad: 2017-00058

Al respecto, se debe tener en cuenta lo establecido en el articulo 2° del Acuerdo 21

de 199627 que indica: “(...) Los Hogares Comunitarios de Bienestar deberan

funcionar prioritariamente _en los sectores mas deprimidos econdémica Yy

socialmente y definidos dentro del SISBEN como estratos 1y 2 en el area urbana

y en sectores rurales concentrados”.

En consecuencia, dicha condicién se encuentra probada por disposicion legal toda
vez que las madres comunitarias desempenan su labor en los sectores que atienden

generalmente a las caracteristicas especificadas.

-Pertenecer a un grupo poblacional tradicionalmente marginado de las

garantias derivadas del derecho fundamental al trabajo.

Al respecto, se encuentra que ésta condicién se encuentra probada de igual forma
por disposicion legal, toda vez que el articulo 4 del Decreto 1340 de 199528
establecié que la vinculacién de las madres comunitarias que participen en el
programa de hogares de bienestar mediante trabajo solidario, constituye
contribucién voluntaria, por consiguiente, dicha vinculacién no implica relacion
laboral con las asociaciones u organizaciones comunitarias administradoras del
mismo como tampoco con las entidades publicas que participen®. En
consecuencia, se encuentra probada la condicién objeto de estudio, pues al no

existir relacion laboral quedan excluidas de las garantias que la misma conlleva.

27 «por el cual se dictan lineamientos y procedimientos técnicos y administrativos para la organizacion y funcionamiento del
Programa Hogares Comunitarios de Bienestar”.

28 Por el cual se dictan disposiciones sobre el desarrollo del Programa Hogares Comunitarios de Bienestar.

29 ARTICULO 4o. La vinculacién de las madres comunitarias, asi como la de las demas personas y organismos de la
comunidad, que participen en el programa de "Hogares de Bienestar”, mediante su trabajo solidario, constituye contribucién
voluntaria, por cuanto la obligacion de asistir y proteger a los nifios, corresponde a los miembros de la sociedad y la familia;
por consiguiente, dicha vinculacion no implica relacién laboral con las asociaciones u organizaciones comunitarias

administradoras del mismo, ni con las entidades publicas que en él participen.
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Ademads, como también quedo demostrado el hecho de que la accionante haya
tenido un ingreso inferior a un salario minimo durante la prestaciéon de sus
servicios, ubica a la madre comunitaria dentro del grupo poblacional
tradicionalmente marginado de las garantias derivadas del derecho fundamental al

trabajo.

- Hallarse en el status personal de la tercera edad.

En el presente asunto, la accionante no cumple con dicha condicién toda vez que de
conformidad con lo establecido en los articulos 1 y 7 (literal b) de la Ley 1276 de
20093°, no tiene la edad para encontrarse incursa en la misma. Al respecto, la

referida normatividad indica:

“Articulo 1°. Objeto. La presente ley tiene por objeto la proteccién a las
personas de la tercera edad (o adultos mayores) de los niveles I y II de
Sisbén, a través de los Centros Vida, como instituciones que contribuyen

a brindarles una atencién integral a sus necesidades y mejorar su calidad
de vida.

(..)

Articulo 7°. Definiciones. Para fines de la presente ley, se adoptan las

siguientes definiciones: (...)

b). Adulto Mayor. Es aquella persona que cuenta con sesenta (60) afios

de edad o mas. A criterio de los especialistas de los centros vida, una

persona podra ser clasificada dentro de este rango, siendo menor de 60

% “A través de la cual se modifica la Ley 687 del 15 de agosto de 2001 y se establecen nuevos criterios de atencion integral
del adulto mayor en los centros vida”.
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afios y mayor de 55, cuando sus condiciones de desgaste fisico, vital y

psicolégico asi lo determinen; (...)” (subrayado fuera de texto).

En efecto, seglin consta en la copia de la cédula de ciudadania obrante a folio 17 del
expediente, la demandante tiene en la actualidad 47 afios de edad, por

consiguiente, la sefiora CARMEN CECILIA BURGOS MALDONADO no hace parte

del status personal de la tercera edad.

-Afrontar un mal estado de salud.

Si bien, con el escrito presentado dentro de la presente accién se indica que se
allega como prueba la historia clinica de la accionante (fl.11), ésta no fue
aportada, por lo que no obra prueba que se encuentre en un mal estado
de salud; por el contrario, en el hecho primero se informa que su estado
de salud es bueno (fl.1) y de otra parte, con las pruebas documentales
allegadas se tiene que realiza aportes en el porcentaje que le corresponde
a la Nueva EPS (fl.27), teniendo por lo tanto acceso a los servicios que el
Sistema General de Seguridad Social en salud ofrece. En consecuencia,
no se aprecia y tampoco se acredita que la sefiora CARMEN CECILIA
BURGOS MALDONADO se encuentre padeciendo un mal estado de

salud.

Asi las cosas, se tiene probado que la accionante sélo acredita las tres primeras
condiciones particulares que la hacen sujeto de especial proteccién, a saber, i)
encontrarse en una situacién econémica precaria que afecte su minimo vital, lo cual
se configura por el simple hecho de devengar un ingreso inferior a un salario
minimo mensual legal vigente; (ii) ser parte de uno de los sectores més deprimidos

econémica y socialmente; y (iii) pertenecer a un grupo poblacional
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tradicionalmente marginado de las garantias derivadas del derecho fundamental al
trabajo; sin embargo, no sucede lo mismo con las wltimas dos condiciones
referentes a (iv) Hallarse en el status personal de la tercera edad y (v) Afrontar un
mal estado de salud, toda vez que no acredita ni se encontré acreditado que se
encontrara efectivamente dentro de las mismas, tornandose la accién de tutela

improcedente.

En concordancia con lo referido, en el presente asunto se tiene que a la accionante
no se le vulneran los derechos que aduce y mucho menos sufre un perjuicio
irremediable, toda vez que no lo demuestra ni mucho menos lo prueba. Ademaés, no
prueba que sea una persona sujeta de especial proteccion que se encuentre
padeciendo necesidades y amerite una medida especial en esta oportunidad en aras
de salvaguardar sus derechos, y tampoco que el medio ordinario se torne ineficaz
para proteger los mismos atendiendo a la subsidariedad de la presente accién. De
igual manera, ante la ausencia de medios probatorios que permitan establecer la
configuracion de un perjuicio irremediable; se considera que la accién de tutela es

improcedente.
CONCLUSION

La presente accion de tutela es improcedente toda vez que la accionante no cumple
con los requisitos generales establecidos en la jurisprudencia para que se torne
procedente el estudio del presente asunto de manera excepcional a través de ésta.
Tampoco cumple con las tltimas dos condiciones establecidas en la Sentencia T
480 de 2016 proferida por la Corte Constitucional para ser sujeto de especial
proteccion, los cuales se refieren a hallarse en el status personal de la tercera edad y
afrontar un mal estado de salud, toda vez que no acredita ni se encontré acreditado
que se encontrara efectivamente dentro de las mismas. Ademas, que existiendo
mecanismos judiciales ordinarios para resolver lo pretendido mediante la demanda

de tutela, no se acude a ellos sin justificaciéon alguna, no se prueba la vulneraciéon de
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los derechos fundamentales sefialados, no se atiende a la subsidiariedad de la

accion de tutela y no se prueba la existencia de un perjuicio irremediable.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Quince Administrativo Oral del Circuito de
Tunja, administrando justicia en nombre de la Repiblica de Colombia y por

autoridad de la Ley,

FALLA

Primero: Declarar la improcedencia del amparo solicitado, por las razones

expuestas.

Segundo: NOTIFIQUESE esta providencia a los interesados, a través del Centro
de Servicios de los Juzgados Administrativos por el medio mas expedito, para cuyo
efecto se podra utilizar el fax, teléfono, conforme al procedimiento previsto en el
articulo 30 del Decreto 2591 de 1991. Déjense las constancias  pertinentes y
alléguense al expediente. Por Secretaria Verifiquese el cumplimiento de las

notificaciones.

Tercero: Si este fallo no fuere impugnado, enviese junto con el expediente a la H.
Corte Constitucional para su eventual revisién, conforme lo consagra el articulo 31

del Decreto 2591 de 1991. Déjense las respectivas constancias.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

DIA LUCIA RINCON ARANGO

Juez







