
El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
DEBIDO PROCESO / DERECHO AL TRABAJO / SUPRESIÓN DE FUNCIONES EN ENTIDAD PÚBLICA / IUS VARIANDI / IMPROCEDENCIA DE LA TUTELA / PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD.
La situación planteada descansa en la vulneración que Conrado Beltrán Robayo considera que le genera a sus derechos fundamentales, la decisión de su empleador, en este caso el Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses, de no permitirle actuar como perito en procesos judiciales.  

En primera instancia se negó el amparo, pues la directriz que impartió la accionada, en relación con su empleado, está acorde con las funciones de su cargo, y además, ella por sí misma, no implica una vulneración a sus prerrogativas fundamentales. 

Sin embargo, al margen del análisis de fondo que el Juzgado ofreció en torno al caso concreto, la Magistratura halla que esta demanda, no supera el test de procedencia que es menester realizar en sede de tutela. 

En efecto, sabido es que en esta clase de acción, no por ser un mecanismo breve y sumario puede pasarse inadvertido que está precedida de unos requisitos de procedencia, entre ellos, el de subsidiariedad, que impide su prosperidad cuando el afectado cuenta con otros mecanismos de defensa, porque así lo prevé el numeral 1° del artículo 6° del Decreto 2591 de 1991.

Precisamente eso es lo que ocurre en este caso, porque en últimas, todo estriba en la inconformidad que le genera al señor Beltrán Robayo el acto administrativo de carácter particular y concreto (Oficio No. 2147-SSF-2018 del 21 de diciembre del 2018 emitido por la Subdirección de Servicios Forenses de la entidad accionada)…
Sobre la subsidiaridad en los casos de ius variandi, en la Sentencia T-482 del 2017, por ejemplo, cambiando lo que hay que cambiar, dado que aquella se trataba de un traslado y esta de una modificación de condiciones laborales, aplicable en todo caso al debate de marras, se dijo “sin embargo, como pretensión jurídica, se restringe a la decisión contenida en la nueva resolución expedida por el ICBF (0552 del 16  de febrero de 2017), que, en todo caso, no fue recurrida por la accionante. Se enfatiza en que, a pesar de las razones señaladas por la accionante, este acto administrativo no fue cuestionado en sede administrativa”.




TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL 

          SALA DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA 

Magistrado: Jaime Alberto Saraza Naranjo

Pereira, octubre quince del dos mil diecinueve 
Expediente 66170-31-10-001-2019-00403-01
Acta No. 505 del 15 de octubre del 2019
Decide la Sala la impugnación propuesta Conrado Beltrán Robayo en esta acción de tutela que instauró contra el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses a la que fueron vinculadas la Dirección General, la Secretaría General, la Jefatura de la Oficina de Personal, la Subdirección de Servicios Forenses y la Dirección Regional Occidente de la misma entidad. 

ANTECEDENTES
   



En su propio nombre, Conrado Beltrán Robayo, instauró acción de tutela contra el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, con el fin de que se le protejan sus derechos fundamentales al debido proceso, a la protección contra las vías de hecho de la administración pública, igualdad y protección frente al trato discriminatorio, trabajo en condiciones dignas, derecho a escoger profesión u oficio, respeto al principio de confianza legítima y derecho a la estabilidad laboral reforzada, que estima conculcados por la autoridad accionada. 
   



Narró, en resumen, que desde el año 1992 trabaja en el Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses y desde el año 2014 tiene el cargo de Técnico Forense grado 9, puesto en el que, con énfasis indicó, desempeña funciones periciales.





Sin embargo, mediante un comunicado del 21 de diciembre del 2018, ratificado con otro del 22 de enero de este año emitido por la Subdirección de Servicios Forenses, se le hizo saber que no debe emitir, suscribir y sustentar, informes periciales dado que no está dentro de sus funciones.




Adujo que esa orden es un bloqueo total a sus funciones periciales y a su posibilidad de sustentarlas en las audiencias de juicio oral del sistema penal acusatorio a las que en un futuro podría ser citado. 




Sobre esa decisión reprocha que no es producto de un estudio pormenorizado de sus funciones, ni de quejas por sus servicios, ni se da en virtud a reformas administrativas, dice que tampoco se debe a alguna reestructuración o eliminación de su cargo, y si así fuera, nunca hubo estudios que demostraran la necesidad de eliminar su cargo para mejorar el servicio. En síntesis, se duele de que el ese acto administrativo no fue motivado.





En líneas siguientes, el demandante hizo un extenso y detallado recuento de su experiencia profesional y académica, todo con el propósito de demostrar sus aptitudes para seguir desempeñando las funciones periciales que le fueron vedadas, y además denunció que:

(i) Fue despojado de sus funciones periciales sin que mediara una investigación disciplinaria en su contra, en la que hubiera podido aportar pruebas en su favor.

(ii) La carga de cambiar o suspender sus funciones le corresponde al Director General del Instituto de Medicina Legal y no a la Subdirección del Servicio Forense. 
(iii) Con esa decisión fue puesto en inferioridad de condiciones con respecto a sus demás compañeros peritos técnicos forenses, por cuanto ellos pueden seguir adquiriendo experiencia relacionada, lo cual les servirá para futuros ascensos, e incluso para optar a cargos en otras instituciones. También explica que al no ser perito, se le quita la posibilidad de capacitarse, en ese entendido, por ejemplo, sus compañeros grafólogos, balísticos y dactiloscopistas, están recibiendo capacitación en normas ISO 17020 y 17025 a las que a él nunca lo han citado. 
(iv) Las decisiones que reprocha han derivado en que sea discriminado, estereotipado y estigmatizado; en ese sentido explicó que para el Instituto su labor, experiencia, y conocimiento es de menor importancia por encontrarse ubicado en un laboratorio de fotografía que para las directivas carece de relevancia institucional; esa circunstancia se hace visible ante los miembros de la comunidad del sector justicia cuando el Instituto en sus escritos manifiesta que sus labores son de uso interno por lo cual no puede ser requerido por autoridades judiciales, en consideración a que según indican su labor es asistencial como si fuera únicamente fotógrafo, cuando contrario a eso, ha demostrado con suficiencia que tiene capacitación, formación y experiencia en otras labores periciales; recrimina que su empleador aduzca que él solo está para el servicio interno, lo que lo hace ver frente al gremio como “si fuera la empleada del servicio doméstico de Medicina Legal Pereira” (sic).   
(v) Por último indicó que esas resoluciones han ido en desmedro de sus condiciones laborales habida cuenta de que los demás funcionarios  consideran que él no hace nada y por eso le pagan, además todo ha propiciado comentarios de que el retiro de sus funciones es consecuencia de una sanción disciplinaria lo cual pone su nombre en la picota pública. 




En consecuencia, solicitó dejar sin efecto los oficios que le prohíben realizar funciones periciales y que se le ordene a la accionada restituirlo en sus funciones periciales y le permita ejercerlas en la ciudad de Pereira. 





En primera instancia se corrió traslado a la autoridad accionada por conducto de las dependencias vinculadas al trámite.  




Por conducto de apoderado judicial, el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, manifestó que la función de Subdirección de Servicios Forenses es la de asesorar a la Dirección General en la formulación y desarrollo de sus políticas para la prestación del servicio forense, así como la de controlar el cumplimiento de la reglamentación científica y técnica establecida para el efecto. Por otra parte, explicó que “dentro del portafolio de servicios de la Entidad que represento, los registros fotográficos no se encuentran contemplados como informes periciales ofrecidos a las autoridades competentes ya que estos solo sirven de apoyo para documentar casos. (…)” 
Más adelante indicó que si bien entre las funciones del accionante, está la de emitir los informes periciales solicitados por las autoridades competentes, esto se hará “de acuerdo con la ley, reglamentación interna, los manuales de procesos, procedimientos estandarizados de trabajo y manual de cadena de custodia” (subrayado original). Hizo hincapié en que al accionante nunca se le han vulnerado sus derechos fundamentales, por el contrario, siempre los ha respetado y garantizado, caso contrario es que él pretenda brindar servicios a autoridades diferentes para las que ha sido nombrado y posesionado, contraviniendo las directrices del instituto. (f. 136, c. 1).




Sobrevino la sentencia de primer grado que negó la protección, en consideración a que la entidad, en su calidad de empleadora se encuentra facultada para restringir la funciones del accionante, y no puede endilgársele menoscabo alguno por el solo hecho de impedirle desplegar todo su conocimiento expidiendo informes periciales a usuarios externos de la institución tal como lo pretende, y no como la necesidad de la institución lo requiere, pues desde su posesión se le informó que su función es al interior de la Regional Occidente rindiendo apoyo a los funcionarios que sí cuentan con la autorización para rendir los informes periciales. (f. 151, c.1)
 



Impugnó el accionante, quien sustentó sus reparos en  el desconocimiento del precedente jurisprudencial y en la falta de pronunciamiento ante los demás derechos fundamentales invocados. Explicó que la funcionaria se contradice cuando explica que a él “no se le ha cambiado de sede territorial, su salario no ha sido modificado y no puede endilgarse una violación a la dignidad humana, por el solo hecho de no poder desplegar todo su conocimiento mediante la expedición de informes periciales al usuario externo”, y sin embargo cita la sentencia T-682 del 2014 de la que destaca que“(i) Se abusa del “Ius Variandi” cuando de manera abrupta e inconsulta se realiza un cambio de funciones a un trabajador y se demuestra que con dicha situación se afecta su dignidad, pese a que no existía una desmejora en el salario o en horario laboral” (subrayado original). 
Pidió considerar si en este caso se está en presencia de la figura de acoso laboral contemplada en la Ley 1010 del 2006, por inequidad laboral, que está definida como la asignación de funciones a menosprecio del trabajador. (f. 159, c. 1).
CONSIDERACIONES

El constituyente colombiano introdujo desde 1991 en la Carta Política la acción de tutela como un mecanismo breve y sumario mediante el cual toda persona puede conseguir de un juez la protección de sus derechos fundamentales, siempre que ellos estén siendo vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de una autoridad, o de un particular en determinados casos.

 



La situación planteada descansa en la vulneración que Conrado Beltrán Robayo considera que le genera a sus derechos fundamentales, la decisión de su empleador, en este caso el Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses, de no permitirle actuar como perito en procesos judiciales.  





En primera instancia se negó el amparo, pues la directriz que impartió la accionada, en relación con su empleado, está acorde con las funciones de su cargo, y además, ella por sí misma, no implica una vulneración a sus prerrogativas fundamentales. 

Sin embargo, al margen del análisis de fondo que el Juzgado ofreció en torno al caso concreto, la Magistratura halla que esta demanda, no supera el test de procedencia que es menester realizar en sede de tutela. 

En efecto, sabido es que en esta clase de acción, no por ser un mecanismo breve y sumario puede pasarse inadvertido que está precedida de unos requisitos de procedencia, entre ellos, el de subsidiariedad, que impide su prosperidad cuando el afectado cuenta con otros mecanismos de defensa, porque así lo prevé el numeral 1° del artículo 6° del Decreto 2591 de 1991.

  



Precisamente eso es lo que ocurre en este caso, porque en últimas, todo estriba en la inconformidad que le genera al señor Beltrán Robayo el acto administrativo de carácter particular y concreto (Oficio No. 2147-SSF-2018 del 21 de diciembre del 2018 emitido por la Subdirección de Servicios Forenses de la entidad accionada)
 mediante el cual se le recordó que no
 debía “emitir, suscribir y sustentar informes periciales, dado que no está dentro de sus funciones asignadas y por tanto no tiene respaldo jurídico del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses”; en el que igualmente se le reiteró que “los registros fotográficos no se encuentran contemplados como informes periciales ofrecidos a las autoridades competentes, ya que estos solamente sirven de apoyo para documentar los casos en los cuales el encargado de realizar el análisis para los clientes externos así lo considere” y en ese sentido se le advirtió que si así lo hiciere “sería una extralimitación de funciones, situación que podría ser investigada disciplinariamente”. 




Así las cosas, es claro que el demandante deja de lado que para alegar la presunta ilegalidad del acto administrativo, tiene el camino judicial ordinario con el ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo, como medio especial, idóneo, amplio y revestido de toda clase medidas cautelares y garantías.

  



Reservada esta clase de debates al juez natural, por la connotación propia que un asunto de esta estirpe implica, le está vedado al constitucional incursionar en órbitas ajenas a la esencia misma de la acción de tutela.  Sobre el particular, ha señalado la Corte Constitucional que
:




En principio, la acción de tutela es improcedente como mecanismo principal para proteger derechos fundamentales que resulten amenazados o vulnerados con ocasión de la expedición de actos administrativos de contenido particular y concreto, ya que para controvertir estos actos el juez natural es la jurisdicción contenciosa administrativa, instancia en la cual los afectados pueden hacer uso de dos mecanismos de defensa.





De un lado, en ejercicio del artículo 85 del Código Contencioso Administrativo, se puede interponer la acción de nulidad y restablecimiento del derecho y, según el artículo 152, numeral 2° del mismo código, en caso de que sea manifiesta la infracción de una de las disposiciones invocadas, también se puede solicitar la suspensión provisional del acto administrativo demandado.





De otro lado, el artículo 84 del Código Contencioso Administrativo dispone que toda persona podrá solicitar que se declare la nulidad de los actos administrativos cuando quebranten las normas en que deberían fundarse, hayan sido expedidos por funcionarios u organismos incompetentes, o en forma irregular, o con desconocimiento del derecho de audiencias y defensa, o mediante falsa motivación, o con desviación de las atribuciones propias del funcionario o corporación que los profirió.





Sobre la base de lo expuesto, la persona que estime vulnerados sus derechos por un acto administrativo puede solicitar alternativamente la nulidad y restablecimiento del derecho o, en la medida en que esta acción no se ejerza dentro del término legalmente establecido para ello, pedir la nulidad simple del acto, caso en el cual la pretensión debe ser exclusivamente el control de legalidad en abstracto de dicho acto.”





Ahora bien, aceptando que en determinados casos, aun cuando exista el medio de defensa judicial, pero este sea inidóneo, en tanto se vislumbre la posible ocurrencia de un perjuicio irremediable, sería posible acudir al mecanismo extraordinario constitucional, es lo cierto que en tal caso debe acreditarse en qué consiste el mismo para que pueda ser valorado
. Más aquí, estuvo lejos el peticionario de acreditar una situación que requiera ser neutralizada con medidas de carácter urgente e impostergable.




Y no se piense que la subsidiaridad debe ceder por el solo hecho de que se invoque la conculcación de otras prerrogativas como la igualdad el trabajo en condiciones dignas y el ius variandi, todo en virtud a un supuesto acoso laboral que viene discutiendo el actor, porque, en tal caso, la intervención del juez constitucional también está vedada, a menos que se acredite un perjuicio irremediable. De ese modo es la cuestión, porque precisamente la Ley 1010 del 2006 a la que se refiere el demandante en la impugnación, prevé, en su artículo 13 un procedimiento sancionatorio al que, en principio, debe acudirse antes que a este tipo de demandas. 




Sobre la subsidiaridad en los casos de ius variandi, en la Sentencia T-482 del 2017, por ejemplo, cambiando lo que hay que cambiar, dado que aquella se trataba de un traslado y esta de una modificación de condiciones laborales, aplicable en todo caso al debate de marras, se dijo “sin embargo, como pretensión jurídica, se restringe a la decisión contenida en la nueva resolución expedida por el ICBF (0552 del 16  de febrero de 2017), que, en todo caso, no fue recurrida por la accionante. Se enfatiza en que, a pesar de las razones señaladas por la accionante, este acto administrativo no fue cuestionado en sede administrativa. 42. Esta pretensión, en sede de tutela, es improcedente, prima facie, si se tiene en cuenta que no se agotaron los medios ordinarios de defensa judiciales previstos por el legislador para cuestionar la decisión contenida en el acto administrativo de carácter particular (Resolución 552 del 16 de febrero de 2017), como tampoco se acredita una situación de vulnerabilidad, no se está en presencia de un perjuicio irremediable y tampoco se presentan las condiciones excepcionales a que se hizo referencia en el f.j. 38.” (Se destaca).




Como se ve, así como en los estudiados en las sentencias que sirven de sustento jurisprudencial, en este caso, es inexistente alguna razón para considerar inadecuada la vía contencioso administrativa para obtener el quiebre del acto administrativo que se reprocha.    





Por lo expuesto se modificará el numeral primero de la sentencia que negó el amparo del derecho fundamental al debido proceso administrativo, para en su lugar declararlo improcedente, porque, como quedó visto, es impertinente adentrarse en un análisis material del caso concreto.  
DECISIÓN

En mérito de lo expuesto la Sala de Decisión Civil Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley MODIFICA el ordinal primero de la sentencia proferida el 12 de agosto del 2019, por el Juzgado Quinto Civil del Circuito Local, en esta acción de tutela que Conrado Beltrán Robayo inició frente al Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses, en el sentido de declararla IMPROCEDENTE. 




Notifíquese esta decisión a las partes en la forma prevista en el artículo 5º del Decreto 306 de 1992. 

    



Oportunamente remítase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión. A su regreso archívese la actuación. 

Los Magistrados,

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS


       DUBERNEY GRISALES HERRERA
� F. 35, c. 1


� En consideración a lo aclarado en el oficio No. 59SSF-2019  del 22 de enero del 2019 (f. 36, c. 1) Debe entenderse que en el acto administrativo se omitió incluir el adverbio NO.


� Sentencia T-956 de 2011. MP. Jorge Iván Palacio Palacio


� En ese sentido puede leerse la Sentencia T-386 de 2016.
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