
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:
DERECHO AL TRABAJO / PRÓRROGA DE UN CONTRATO DE PRESTACIÓN DE SERVICIOS / DEFENSORÍA DEL PUEBLO / IMPROCEDENCIA DE LA TUTELA / PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD / NO SE DEMOSTRÓ LA EXISTENCIA DE PERJUICIO IRREMEDIABLE.
La situación planteada descansa en la vulneración que Jascira Lemus Palacios considera que le genera a ella y a su hijo menor de edad con una discapacidad cognitiva, la negativa que impartió la Dirección Nacional de la Defensoría Pública de la Defensoría del Pueblo, en relación con tres peticiones que elevó, cuyo propósito, era que la entidad le diera continuidad al contrato de prestación de servicios que venía ejecutando hasta el 31 de mayo del 2019…
… al margen del análisis de fondo que en primera instancia se le dio al caso, la Sala estima que en este concreto asunto, no se supera el umbral de la subsidiaridad y por lo tanto la acción de tutela es improcedente.

El sustento de tal afirmación es ya conocido, y consiste en que en el ordenamiento jurídico existen otros mecanismos idóneos para tramitar la pretensión que se formula en esta acción de tutela, que no es otra, que el reintegro laboral de la actora al cargo donde se venía desempeñando; para ese propósito, sabido es, debe acudirse al proceso administrativo laboral o al de nulidad y restablecimiento de derechos, según sea el caso…
Ahora, se ha dicho igualmente que puede hacerse uso de ella como mecanismo transitorio cuando quede acreditado que es inminente la ocurrencia de un perjuicio irremediable; sin embargo de lo que quedó probado en el juicio, es imposible colegir la existencia de alguno.

En efecto, aquí se dijo que la indispensabilidad de la protección en sede constitucional estriba de la amenaza que se cierne sobre los derechos fundamentales del menor JCLL, si su progenitora se queda sin el empleo en la Defensoría del Pueblo, sin embargo, como se explicó en primera instancia, ella es abogada, lo cual se traduce en que, si bien no superó el proceso de selección para acceder al cargo que venía desempeñando, tiene la posibilidad de litigar profesionalmente o abrirse puertas en el mercado laboral, a lo cual se suma que en este caso ella dejó de presentarse como madre cabeza de familia, ni hizo alusión a la inexistencia de su cónyuge o compañero permanente.
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Magistrado: Jaime Alberto Saraza Naranjo

Pereira, diciembre dieciséis del dos mil diecinueve  
Expediente 66001-31-10-004-2019-00543-01
Acta No. 632 del 16 de diciembre del 2019 
Decide la Sala la impugnación propuesta contra la sentencia del 5 de noviembre del 2019 proferida por el Juzgado Cuarto de Familia de Pereira en esta acción de tutela que Jascira Lemus Palacios instauró contra la Dirección Nacional de la Defensoría Pública de la Defensoría del Pueblo.




ANTECEDENTES




   



En su propio nombre y en representación de su hijo menor JCLL, la señora Lemus Palacio, incoó esta demanda con el fin de que se protejan sus derechos al interés superior del menor discapacitado, de los niños, a la familia, vida digna, trabajo, seguridad social, mínimo vital, protección constitucional reforzada, inclusión, integridad física y mental, educación y formación integral del menor discapacitado, conculcados, dijo por la autoridad encartada. 
   



Lo relatado en la demanda admite la siguiente síntesis:




Desde el 1° de agosto del año 2014, se desempeñaba como defensora pública en esta ciudad, sin embargo, debido a una reestructuración institucional como consecuencia de un concurso de selección, su contrato finalizó el 31 de mayo del año que avanza. 




Mediante petición elevada el 23 de abril de 2019 a la Dirección Nacional de la Defensoría Pública, con copia al Defensor Nacional de la Defensoría del Pueblo, solicitó, en virtud a su condición de madre de menor discapacitado, para que se diera continuidad a su contrato, en aras de que no se obstaculice la atención integral que él requiere. Lo cual fue contestado por la Dirección Nacional de la Defensoría Pública, el 20 de mayo siguiente, y allí se le indicó que no se había aportado el certificado de discapacidad de su hijo. 




Frente a ello, radicó otras dos peticiones solicitando que se realizara una reconsideración de su caso, una el 24 de mayo y otra el 16 de julio, y a esta última le anexó el certificado de discapacidad del menor, frente a las cuales en un principio no tuvo respuesta oportuna, por lo cual tuvo que interponer una acción de tutela de la que conoció el Tribunal Contencioso Administrativo de Risaralda, en cuya sentencia se le ordenó a la Dirección Nacional de la Defensoría del Pueblo contestarlas. 




Consecuencia de lo anterior, recibió respuesta por parte de la Dirección Nacional de la Defensoría Pública, donde se le informó que la protección constitucional que reclama no es extensible a los contratistas como ella, que gozan de autonomía técnica y administrativa en el desarrollo de sus actividades.




Insistió en el hecho que su hijo padece de “autismo infantil indeterminado”, patología que requiere un especial cuidado, cuyo tratamiento no puede ser interrumpido.





Consecuencia de lo expuesto, considera que la respuesta que le ofreció la entidad encargada, violenta sus prerrogativas fundamentales y las del menor, pues impide que continúe con el tratamiento y la educación especial que él requiere.





Pidió, entonces, la tutela de los derechos fundamentales de los que son titulares ella y su hijo, para lo cual solicitó que se le ordene a la Dirección Nacional de la Defensoría Pública de la Defensoría del Pueblo, realizar los trámites administrativos tendientes a que se le dé continuidad a su contrato como defensora pública, el cual venía desempeñando en la ciudad de Pereira. 




La acción de tutela en un principio fue repartida al Tribunal Superior de Pereira para que conociera de ella en primera instancia, empero, de aquí se ordenó su remisión a la oficina Judicial para que fuera asignada a un Juzgado con categoría de circuito (f. 102, c. 1). Le correspondió al Cuarto de Familia, donde se le dio trámite contra la Defensoría del Pueblo a nivel nacional y contra la Dirección Nacional de la Defensoría Pública de la misma entidad, mediante proveído del 16 de octubre pasado. En ese mismo auto se negó una medida provisional solicitada en la demanda, en consideración a que no se advirtieron elementos de juicio que ameritaran proceder de ese modo (f. 106, c. 1). 





La Defensoría del Pueblo compareció por conducto de su oficina jurídica, desde donde se alegó que la acción de tutela carece de los presupuestos de inmediatez y subsidiaridad, habida cuenta de que el vencimiento del contrato de la actora sucedió desde hace 5 meses y no está probado un perjuicio irremediable; además que este tipo de demandas son improcedentes frente actos administrativos de contenido general, impersonal y abstracto. 




Adicionalmente, presentó una explicación sobre el régimen constitucional, legal y reglamentario de contratación de los defensores públicos y cómo es su proceso de selección; sobre el caso concreto, adujo que la accionante equivocadamente indicó que la entidad dio por terminado el contrato de trabajo, cuando lo correcto es decir que el plazo de ejecución del último contrato que se suscribió, iba desde el 16 de diciembre del 2018 hasta el 31 de mayo del 2019; plazo que fue aceptado por la actora cuando lo firmó. 




Por otra parte, hizo saber que la señora Lemus Palacio participó de un proceso de selección, dentro del cual se ofertaron 6 plazas, pero que ella ocupó el puesto 16, por lo cual no pudo conformar la lista definitiva; en ese entendido afirmó que es inexistente la vulneración que se alega. Agregó que acceder a la pretensión de la accionante, cuyo fin es saltarse 10 puestos para ser nombrada en la entidad, inobservar el listado definitivo de resultados y designarle una plaza, sería desconocer el derecho a la igualdad y al debido proceso  que les asiste a los demás participantes que se ciñeron al proceso y fueron seleccionados en atención a los resultados que obtuvieron. 





Hizo énfasis en que la entidad no está en la imperiosa obligación de renovar el contrato de la accionante, más que por la necesidad del servicio, máxime cuando ella se quedó sin superar el proceso de selección de defensores públicos. Finalmente dijo que en el caso de la accionante no se dan ninguno de los presupuestos jurisprudenciales para que se aplique la figura de la estabilidad laboral reforzada de la que ella se quiere valer.




Pidió declarar la improcedencia de la demanda, o en su defecto, negarla en virtud a que la entidad no ha conculcado ninguna de las prerrogativas fundamentales invocadas (f. 107 a 154, c. 1). 





Sobrevino la sentencia de primer grado que negó la protección, dado que “no se vulneraron los derechos fundamentales invocados por la accionante, por cuanto la entidad accionada ha actuado con sujeción a la normatividad establecida para el nombramiento de los Defensores Públicos que prestan sus servicios a la Defensoría del Pueblo”; además se dijo que nada se probó en relación con el hecho de que su familia no reciba el apoyo del padre de sus hijos, y que en cualquier caso, la accionante es profesional en derecho, lo cual le abre las puertas en el campo laboral (f. 155, c. 1).    









Impugnó la señora Jascira Lemus Palacios, quien insistió en que, con su desvinculación de la Defensoría del Pueblo, se están violentando garantías fundamentales de su hijo discapacitado (f. 162, 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 Jascira Lemus Palacios considera que le genera a ella y a su hijo menor de edad con una discapacidad cognitiva, la negativa que impartió la Dirección Nacional de la Defensoría Pública de la Defensoría del Pueblo, en relación con tres peticiones que elevó, cuyo propósito, era que la entidad le diera continuidad al contrato de prestación de servicios que venía ejecutando hasta el 31 de mayo del 2019, cuando culminó su plazo de ejecución; ello en consideración a que si se afectan los ingresos que de dicha labor devenga, se verían afectadas las condiciones de vida de su hijo quien requiere de cuidados especiales, dadas sus particulares condiciones de salud.





En primera instancia se denegó la acción de tutela, en consideración a que se estimó que la actuación adelantada por la Defensoría del Pueblo sucedió al tenor de la reglamentación establecida para el nombramiento de los Defensores Públicos. 





Sin embargo, al margen del análisis de fondo que en primera instancia se le dio al caso, la Sala estima que en este concreto asunto, no se supera el umbral de la subsidiaridad y por lo tanto la acción de tutela es improcedente.




El sustento de tal afirmación es ya conocido, y consiste en que en el ordenamiento jurídico existen otros mecanismos idóneos para tramitar la pretensión que se formula en esta acción de tutela, que no es otra, que el reintegro laboral de la actora al cargo donde se venía desempeñando; para ese propósito, sabido es, debe acudirse al proceso administrativo laboral o al de nulidad y restablecimiento de derechos, según sea el caso, para que, luego de un debate probatorio suficiente, se establezca la existencia o no de un contrato realidad y/o el desconocimiento o no de derechos de índole laboral. Por su parte, también se sabe, que la acción de tutela es un mecanismo subsidiario, que se torna improcedente por la existencia de dichos mecanismos, según los artículos 86 de la Constitución Política y 6 del Decreto 2591 de 1991.





Ahora, se ha dicho igualmente que puede hacerse uso de ella como mecanismo transitorio cuando quede acreditado que es inminente la ocurrencia de un perjuicio irremediable; sin embargo de lo que quedó probado en el juicio, es imposible colegir la existencia de alguno.





En efecto, aquí se dijo que la indispensabilidad de la protección en sede constitucional estriba de la amenaza que se cierne sobre los derechos fundamentales del menor JCLL, si su progenitora se queda sin el empleo en la Defensoría del Pueblo, sin embargo, como se explicó en primera instancia, ella es abogada, lo cual se traduce en que, si bien no superó el proceso de selección para acceder al cargo que venía desempeñando, tiene la posibilidad de litigar profesionalmente o abrirse puertas en el mercado laboral, a lo cual se suma que en este caso ella dejó de presentarse como madre cabeza de familia, ni hizo alusión a la inexistencia de su cónyuge o compañero permanente.





Es decir, si bien la Sala no desconoce los gastos adicionales en que su familia debe incurrir para garantizar los derechos del menor JCLL, las particulares condiciones que rodean al caso concreto, impiden concluir que esté frente a una amenaza inminente que deba ser protegida por vía constitucional, primero, porque según la base de datos del ADRES sigue recibiendo los servicios de salud mediante Coomeva EPS (f. 4, c. 2), segundo, porque dadas las calidades profesionales de su progenitora, es inviable concluir que los únicos ingresos que obtiene o puede obtener, provengan de la labor que realizó al servicio de la Defensoría del Pueblo; y tercero, porque en todo caso, contra el acto administrativo mediante el cual se negó la continuidad en la entidad, procede la acción de nulidad y restablecimiento del derecho ante la jurisdicción contencioso administrativa, dotada de garantías y medias cautelares idóneas con efectos perentorios, que pueden evitar las amenazas urgentes que se puedan presentar. 





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.





Como se ve, es inexistente alguna razón para considerar inadecuada la vía contencioso administrativa, para obtener lo pretendido, máxime cuando es evidente que la accionante hizo parte de un proceso de selección para acceder al cargo que desea, frente al cual no formuló reparo alguno, y en el que estuvo lejos de ocupar los primeros lugares, lo cual impidió que la Defensoría del Pueblo la pudiera nombrar. 




Por lo dicho, se modificará la sentencia impugnada, para declarar improcedente la demanda, en lugar de negarla como se hizo en primera instancia. 

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 la sentencia proferida el 5 de noviembre del 2019, por el Juzgado Cuarto de Familia de Pereira, en esta acción de tutela que Jascira Lemus Palacios instauró contra la Dirección Nacional de la Defensoría Pública de la Defensoría del Pueblo, en el sentido de que se declara 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. 
Los Magistrados,

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS


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