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Según el inciso 3° de la norma citada, la acción de tutela “solo procederá cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”.

La acción de tutela es pues subsidiaria, no alternativa o supletoria de los recursos ordinarios, pues procede cuando la persona no cuenta con otros medios de defensa judicial, o cuando este sea ineficaz, o para evitar un perjuicio irremediable, como mecanismo transitorio, mientras la justicia decide. (…)
Con base en el artículo 6º del Decreto 2591 de 1991, en sentencia T-860 del 27 de Noviembre de 2009, la Corte Constitucional, hace referencia expresa a la improcedencia de ésta acción, cuando se trate de “actos de carácter general, impersonal y abstracto”, haciendo énfasis en el carácter subsidiario y residual con que fue concebido éste mecanismo excepcional de protección superior, así como en la necesidad de tener éste como un requisito de procedibilidad…
Frente a los trabajadores que se encuentran en estado de debilidad manifiesta en razón a una disminución en su salud, ha indicado la Corte Constitucional que esa garantía cobija a aquellos que padezcan algún tipo de problema en su estado de salud que les impida el desempeño normal de sus funciones; situación ésta que conlleva a que su desvinculación se califique como un acto discriminatorio; procediendo única y exclusivamente el reintegro laboral, pues lo que se trata con ello es precisamente salvaguardar derechos fundamentales y no derechos de índole económico. (…)
Lo primero que debe decirse es que tal y como se presentan los hechos y analizando los elementos de juicio aportados al plenario, la desvinculación del actor no se produjo con ocasión de los diagnósticos…, sino por el proceso de selección de Defensores Públicos en el que participó quedando ubicado puesto No 11, es decir sin posibilidad de ser nombrado, dado que el cargo para el cual aspiró contaba con 9 vacantes. 

No obstante lo anterior, esa misma posición en la lista de seleccionados, le permitió contratar nuevamente con la entidad, al reportarse un total de 401 vacantes, debiendo la entidad proveerlas con quienes no alcanzaron a ocupar las plazas ofertadas, en el estricto orden descendente de calificaciones, por programa, distrito o circuito y categoría…
Como viene de verse la situación de desprotección de la cual hace responsable a la accionada no es tal, pues el proceder de la entidad es consecuencia del resultado obtenido en el proceso de selección que estaba obligado a adelantar en cumplimiento a los mandatos constitucionales y legales que establecen el mérito como criterio de selección para ocupar un cargo público.
Finalmente sobra decir que a través de la acción de tutela se busca la protección de derechos fundamentales de afectaciones actuales y vigentes, por lo tanto no está llamada a conjurar situaciones hipotéticas y futuras que no se han estructurado y en ese sentido, a todas luces resulta infundado el amparo reclamado por el actor soportado en la posible vulneración de sus garantías constitucionales si no le es renovado el contrato de prestación de servicios que viene ejecutando.
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

ACCIÓN DE TUTELA

MAGISTRADO PONENTE: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Pereira, diecinueve de septiembre de dos mil diecinueve
Acta N° _____ de 19 de septiembre de 2019
Procede la Sala Laboral No 3 del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira a decidir la impugnación formulada por José Carlos Vinasco Gamboa contra la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Pereira  el día 2 de agosto de 2019, dentro de la acción de tutela que le promueve a la DEFENSORÍA DEL PUEBLO.
HECHOS QUE ORIGINARON LA ACCIÓN:

Informa el señor José Carlos Vinasco Gamboa que se vinculó a la Defensoría del Pueblo desde el año 1994 como abogado penalista a través de diversos contratos de prestación de servicios; que en el año 2018 fue contratado desde el 16 de diciembre de ese año hasta el 31 de mayo de 2019, percibiendo como honorarios una valor igual a $4.120.000; que debido al cumplimiento de sus deberes contractuales su salud se fue deteriorando, padeciendo en la actualidad de “Trastornos del Nervio Óptico, no clasificados en otra parte y disminución indeterminada de la Agudeza Visual en ambos ojos”, patologías que vienen siendo tratadas por su EPS.

Informa que en el primer ciclo de este año se dio apertura al proceso de selección de defensores públicos en el cual participó ocupando el puesto 11, con lo cual se quedó sin opciones dentro de su especialidad, pues solo se registraron 9 vacantes; que el 23 de mayo de 2019 solicitó a la entidad que diera aplicación en su caso, al principio de estabilidad laboral reforzada, petición que no fue atendida, quedando así por fuera de la Defensoría.

Indica que su desvinculación trajo consigo un perjuicio irremediable, pues sumado a su delicado estado de salud y su avanzada edad -69 años-, su situación económica se vio comprometida dado que vela por el bienestar de su progenitora, quien cuenta con 96 años de edad. 

Refiere que posteriormente el día 8 de julio de 2019 le fue enviado un contrato de prestaciones de servicios con plazo de ejecución hasta el  31 de octubre de 2019, el cual obedeció a la existencia de 401 plazas vacantes y no a la aplicación del principio de la estabilidad laboral reforzada; que dicho contrato solo se pactó por tres meses, mientras que los demás defensores fueron vinculados por tres años, por lo que teme que no le sea renovado y vuelva a sufrir la situación de desprotección en que se vio inmerso en meses anteriores.

Es por todo lo anterior que considera que la Defensoría del Pueblo ha vulnerado sus derechos fundamentales al trabajo, mínimo vital, dignidad humana, el principio fundamental de la estabilidad laboral reforzada, por lo que solicita su protección y como consecuencia pide que se ordene a esa entidad que: i)  reconozca que tiene derecho a la estabilidad laboral reforzada; ii) que no le renovó el contrato debido a su condición de salud; iii) proceda a renovar su contrato por el término de tres años; vi) que la carga de las funciones del contrato guarden relación con su condición de discapacidad; v) que la ejecución del contrato sea la ciudad de Pereira, vi) se le reconozca el pago de los honorarios dejados de percibir entre el 31 de mayo y el 17 de julio de 2019 y vii) que se condene al pago de sanción establecida en el inciso 2º del artículo 26 de la Ley 361 de 1997.
TRÁMITE IMPARTIDO

La acción de tutela correspondió por reparto al Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Pereira el cual, luego de admitirla corrió traslado por dos (2) días a la accionada a efectos de que ejerciera su derecho de defensa.

En término la Defensoría del Pueblo dio respuesta a la acción haciendo varias precisiones respecto al régimen constitucional, legal y reglamentario de contratación de Defensores Públicos, para luego señalar que en virtud al proceso de selección llevado a cabo por la entidad, en cumplimiento de la orden judicial emanada del Tribunal Administrativo del Cauca, se procedió a establecer los requisitos mínimos que deben acreditar los defensores públicos respecto a la entidad judicial en la que intervienen, para así dar inicio a la convocatoria de Defensores Públicos.

Para el caso concreto informó que el contrato de prestación de servicios que venía desarrollando el actor se terminó el 31 de marzo de 2019, por la finalización del plazo fijo pactado y no por su condición médica, no encontrándose la entidad en la obligación de renovar el vínculo, toda vez que debía hacer uso de lista de seleccionados en estricto orden, del cual él hace parte hallándose ubicado en el puesto No 11 para el cargo al que se presentó.

Sostiene que en virtud de que se presentaron 401 plazas vacantes, nuevamente se contrató con el actor la prestación de sus servicios personales, dado que debe agotarse la lista de interesados en estricto orden, de allí que se encuentra una vez más prestando sus servicios profesionales mediante un contrato de prestación de servicios con fecha de vencimiento 31 de octubre de 2019.

Frente a la pretensión de renovar este contrato con fundamento en la estabilidad laboral reforzada, señala que la entidad no está obligada a ello, en consideración a la naturaleza jurídica de la modalidad contractual de los defensores públicos y a que no puede concluirse que un contrato estatal de prestación de servicios pueda pactarse con una duración indefinida, pues ellos están limitados por el tiempo de ejecución convenido, siendo este el estrictamente indispensable.
Precisa también que a la par con la prestación de servicios, el actor puede desarrollar otras actividades profesionales siempre y cuando no interfieran con el desarrollo del objeto contractual y no vayan en contra de los intereses de la entidad o impliquen un conflicto de intereses.
Por otro lado, hace notar la entidad que no aparece debidamente probada la condición de padre cabeza de familia o de persona en situación de debilidad manifiesta.  Frente a esa última, señal que tampoco está acreditado en el proceso  su relación con la decisión de no celebrar más contratos por parte de la Defensoría del Pueblo, pues tal presunción queda desvirtuada por el hecho que en la actualidad se encuentra vinculado con un nuevo contrato de prestación de servicios. 

Respecto al derecho de petición que alega el actor no le ha sido contestado, informa que el día 22 de mayo de 2019, fue atendido el fondo de la petición y puesto en su conocimiento, por lo que concluye que ningún derecho fundamental viene siendo vulnerado por esa entidad.
Por último, hace notar la improcedencia de la acción de tutela en tanto que el actor refiere un hecho futuro como el origen de la vulneración de los derechos cuya protección reclama por esta vía.
Llegado el día de fallo, el juzgado de conocimiento negó la protección solicitada al verificar que el actor aún se encuentra vinculado a la entidad, lo cual deja sin fundamento fáctico y jurídico la vulneración de sus derechos fundamentales.

Respecto al término de vigencia del último contrato de prestación de servicios suscrito con la Defensoría del Pueblo –tres meses-, no observó prueba en el plenario que le permitiera inferir un trato discriminatorio de parte del contratante, lo cual afianzó la negativa a amparar los derechos fundamentales que se reclaman como afectados.

Inconforme con la decisión el actor la impugnó señalando que las garantías constitucionales fueron violentadas durante el periodo que estuvo sin vínculo contractual con la entidad, a pesar de ostentar la condición de disminuido físico, lo cual lo llevó a atravesar una difícil situación económica que le impidió satisfacer sus necesidades básicas y las de su progenitora de 96 años, por cuyo bienestar debe velar, obligándose a recurrir a créditos concretándose así el perjuicio irremediable que permite la procedencia de la acción de tutela.

Insiste además en el hecho de que los defensores que fueron contratados después de él, fueron vinculados por dos y tres años, lo que resulta abiertamente inconstitucional y discriminatorio porque tal acción diferenciada tiene origen en su condición médica, sumado al hecho de que una vez termine su contrato, nuevamente estará sumido en la situación de indignidad a la que se vio abocado con anterioridad, la cual no puede superar con el ejercicio de su profesión, pues siempre se ha desempeñado como Defensor Público y su avanzada edad y condición médica le impiden competir con el gran número de abogados con los que cuenta la ciudad.

Por último solicita un pronunciamiento expreso de la Sala en relación con la solicitud de condiciones adecuadas a su estado de salud, para la prestación eficiente de sus servicios.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El asunto bajo análisis plantea a la Sala los siguientes los problemas jurídicos:

¿Procede la acción de tutela para solicitar la estabilidad laboral reforzada en tratándose de contratos de prestación de servicios?

¿Demostró el actor que los términos del nuevo contrato de prestación de servicio suscrito con la Defensoría del Pueblo son discriminatorios y desiguales? 

1. PROCEDENCIA DE LA ACCIÓN DE TUTELA

Según el inciso 3° de la norma citada, la acción de tutela “solo procederá cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”.

La acción de tutela es pues subsidiaria, no alternativa o supletoria de los recursos ordinarios, pues procede cuando la persona no cuenta con otros medios de defensa judicial, o cuando este sea ineficaz, o para evitar un perjuicio irremediable, como mecanismo transitorio, mientras la justicia decide.

Ahora bien, para hablar de la procedencia de la Acción de Tutela resulta apropiado transcribir el artículo 5º del Decreto 2591 de 1991 que, frente al tema, indica específicamente: 

“ARTICULO 5o. PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA. La acción de tutela procede contra toda acción u omisión de las autoridades públicas, que haya violado, viole o amenace violar cualquiera de los derechos de que trata el artículo 2 de esta ley. También procede contra acciones u omisiones de particulares, de conformidad con lo establecido en el Capítulo III de este Decreto. La procedencia de la tutela en ningún caso está sujeta a que la acción de la autoridad o del particular se haya manifestado en un acto jurídico escrito”. 

De lo anterior se deduce que esta acción constitucional fue creada exclusivamente con el fin de brindarle a los ciudadanos un mecanismo para hacer efectivos sus derechos fundamentales, es decir, aquellas prerrogativas mínimas sin las cuales un ser humano no puede llegar a ejercer adecuadamente su rol como individuo y como ser social.

En sentido contrario, el artículo 6º del Decreto 2591 de 1991, establece las causales en que no resulta procedente la acción de tutela, en los siguientes términos:

“ARTICULO 6o. CAUSALES DE IMPROCEDENCIA DE LA TUTELA. La acción de tutela no procederá: 

“(...)

“5. Cuando se trate de actos de carácter general, impersonal y abstracto”. (Negrilla fuera del texto) 

Con base en el artículo 6º del Decreto 2591 de 1991, en sentencia T-860 del 27 de Noviembre de 2009, la Corte Constitucional, hace referencia expresa a la improcedencia de ésta acción, cuando se trate de “actos de carácter general, impersonal y abstracto”, haciendo énfasis en el carácter subsidiario y residual con que fue concebido éste mecanismo excepcional de protección superior, así como en la necesidad de tener éste como un requisito de procedibilidad, en el entendido de que sólo se debe acudir a ella “cuando no se cuente con otros medios ordinarios de defensa, o en presencia de estos,  como mecanismo transitorio de defensa judicial con el fin de evitar un perjuicio irremediable”.

En esa misma providencia, el Alto Tribunal Constitucional, trae a colación la sentencia SU-039 de 2009, en la cual sostiene que, la existencia de recursos y diversos mecanismos judiciales ordinarios dispuestos por el legislador para controvertir actos de carácter general, impersonal y abstracto, vinculados al hecho de que el contenido de éstos, no vaya dirigido a alguien en particular, son razones suficientes para excluir estas controversias del conocimiento del juez de tutela.    
Sin embargo, el superior de ésta especialidad, ha considerado de manera excepcional la viabilidad de una acción de tutela frente a los referidos actos, pero sólo como mecanismo transitorio y para evitar un inminente perjuicio irremediable. 
2. DE LA CARRERA ADMINISTRATIVA

Entendida como un pilar fundamental del Estado Social de Derecho y como elemento esencial de la Carta Política, por tanto inmodificable por el constituyente derivado, la carrera administrativa, consagrada en el artículo 125 de dicha obra, permite a los ciudadanos acceder a los cargos públicos a través de un concurso público, teniendo como factor de selección el mérito y, la igualdad, como garantía de la no discriminación de ninguna índole y el acceso a dichos procesos de selección.

La Corte Constitucional, en sentencia C-534-2016 precisó que “la carrera administrativa es un principio que, además, tiene una función instrumental, de garantía, para la satisfacción de fines estatales y de la función pública; de derechos fundamentales, como el del trabajo en condiciones de estabilidad; y del derecho a la igualdad, en el trato y en las oportunidades”.
En cuanto al principio del mérito, en esa misma oportunidad expresó:

“(…) que su aplicación no es sólo en la carrera administrativa, en donde su mayor expresión encuentra sentido, dado que con independencia del cargo de que se trate, lo cierto es que la prestación eficiente de los servicios a cargo del estado exige, como condición necesaria, la concurrencia de capacidades en quienes están encargados de su prestación.  

En ese sentido, el mérito constituye una piedra angular sobre la cual se funda el sistema de carrera administrativa, habida cuenta que evalúa la capacidad del funcionario público como factor definitorio para ocupar el cargo, comprobando en el proceso de selección las calidades académicas, la experiencia y las competencias requeridas para el desempeño de un empleo público”.

En lo que respecta a los procesos de selección, esa misma Corporación señaló en la C-123-13 que:

“Refiriéndose a la carrera administrativa y al concurso público, con palabras aplicables a cualquier proceso, la Corte ha puntualizado que “el proceso de selección entero se dirige a comprobar las calidades académicas, la experiencia y las competencias requeridas para el desempeño de los empleos”, pues solo así tiene sentido que la Constitución o la ley que la desarrolla fijen los requisitos para el acceso a los respectivos cargos o establezcan condiciones “para determinar los méritos y calidades de los aspirantes”. 

El proceso de selección se orienta a la “determinación de la capacidad e idoneidad del aspirante para desempeñar las funciones y asumir las responsabilidades propias del cargo” y no podría ser de otra manera, pues debiendo conducir la actividad de la administración a “resultados concretos”, la eficiencia y la eficacia del servicio público “dependerán de la idoneidad de quienes deben prestarlo”, de tal forma que en ausencia del mérito difícil será que la función administrativa pueda estar al servicio de los intereses generales o cumplirse con base en los principios de imparcialidad, publicidad, economía o igualdad”.

3. LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA DE QUIENES SE ENCUENTREN EN ESTADO DE DEBILIDAD MANIFIESTA DEBIDO A UNA DISMINUCION EN LA SALUD.

Ha establecido la Corte Constitucional por medio de las sentencias T-777 de 20 de 2011, T-986 de 2012, y más recientemente en sentencia T-447 de 2013 ésta última con ponencia del Magistrado Luis Ernesto Vargas Silva, que aquellos trabajadores que se encuentran en situación de discapacidad están cobijados por la estabilidad laboral reforzada según lo dispuesto en la Ley 361 de 1997 e igualmente que los trabajadores que se encuentran en estado de debilidad manifiesta por una disminución en su salud, se encuentran laboralmente protegidos por la evolución que ha tenido la jurisprudencia de esa Alta Magistratura.

Frente a los trabajadores que se encuentran en estado de debilidad manifiesta en razón a una disminución en su salud, ha indicado la Corte Constitucional que esa garantía cobija a aquellos que padezcan algún tipo de problema en su estado de salud que les impida el desempeño normal de sus funciones; situación ésta que conlleva a que su desvinculación se califique como un acto discriminatorio; procediendo única y exclusivamente el reintegro laboral, pues lo que se trata con ello es precisamente salvaguardar derechos fundamentales y no derechos de índole económico.

Tal alcance protector ha sido extendido por la Corte Constitucional a los contratos de prestación de servicios y en ese sentido se pronunció en la sentencia T-988 de 2012, reiterado en la T-144-2014, en la cual precisó:

“16. Finalmente, en lo atinente al ámbito material de protección, la Corporación ha señalado de manera reiterada y uniforme que la estabilidad no depende de la denominación del vínculo por el cual la persona logra ejercer una alternativa productiva. La eficacia directa de la Constitución Política en lo que hace al principio de no discriminación y el deber de solidaridad; y la existencia de deberes en cabeza de toda la sociedad para la integración de la población con discapacidad, proscriben una lectura que limite la protección al escenario específico del contrato de trabajo, o a una modalidad determinada de este último.

La naturaleza del vínculo, sin embargo, posee importancia al momento de determinar el alcance del amparo, una vez constatada la violación al derecho a la estabilidad laboral reforzada pues, a manera de ilustración, resulta claro que la terminación de un vínculo de carácter laboral indefinido debe dar lugar al reintegro sin solución de continuidad y, en caso de hallarse plenamente comprobada la actitud discriminatoria del empleador, puede dar lugar a la condena al pago de la indemnización de 180 días de salario. A su turno, cuando la opción productiva es un contrato o una orden de prestación de servicios, el amparo se concreta en declarar la ineficacia de la terminación del mismo, y ordenar su renovación por un período igual al inicialmente pactado. Obviamente, si persiste el estado de debilidad manifiesta del actor por razones de salud, la terminación del nuevo contrato estará sometida a la existencia del permiso de la autoridad del trabajo.

4. PRESUNCIÓN DE HECHO DE ACTO DE DISCRIMINACIÓN EN LOS DESPIDOS DE TRABAJADORES EN ESTADO DE DISCAPACIDAD
Establece el artículo 26 de la Ley 361 de 1997, que ninguna persona limitada podrá ser despedida o su contrato terminado por razón de su limitación, salvo que medie autorización del Ministerio del Trabajo.

Frente al tema, la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia a partir de la sentencia SL1360 del 11 de abril de 2018, cambió el criterio frente a la estabilidad laboral reforzada, clarificando que la norma en comento, no prohíbe el despido de un trabajador en situación de discapacidad, sino que lo que sanciona es el trato discriminatorio que por dicha limitación se le dé trabajador.

Explicó la Corporación que la autorización que ha de obtenerse del Ministerio del Trabajo, resulta necesaria, siempre que la limitación o deficiencia del trabajo se torne insuperable o incompatible con al cargo desempeñado o con los demás que existan en la empresa y por ello se requiera la ruptura del vínculo laboral, mientras que si dicha terminación surge por una razón objetiva prevista en la Ley, no se requiere la mencionada autorización, salvo la contenida en el numeral 12 del literal a) del artículo 62 del Código Sustantivo del Trabajo.

De allí entonces que al trabajador le bastará en el proceso judicial acreditar su estado de discapacidad para que se presuma el trato discriminatorio por parte de su empleador, quien en consecuencia, para no tener una decisión contraria a sus intereses, deberá acreditar los hechos que configuran la justa causa que conllevó al despido de su trabajador, so pena que si no lo hace, se declare la ineficacia del mismo con las consecuencias que ello acarrea.

Puntualmente, dijo la Corte:

“(…) la invocación de una justa causa legal excluye, de suyo, que la ruptura del vínculo laboral esté basada en el prejuicio de la discapacidad del trabajador. Aquí, a criterio de la Sala no es obligatorio acudir al inspector del trabajo, pues, se repite, quien alega una justa causa de despido enerva la presunción discriminatoria; es decir, se soporta en una razón objetiva.

(L)a prohibición de despido motivada en la discapacidad sigue incólume y, en tal sentido, solo es válida la alegación de razones objetivas, bien sea soportadas en una justa causa legal o en la imposibilidad del trabajador de prestar el servicio. Aquí vale subrayar que la estabilidad laboral reforzada no es un derecho a permanecer a perpetuidad en el empleo, sino el derecho a seguir en él hasta tanto exista una causa objetiva que conduzca a su retiro.

Y concluye esa misma Corporación:

“(a) La prohibición del artículo 26 de la Ley 361 de 1997 pesa sobre los despidos motivados en razones discriminatorias, lo que significa que la extinción del vínculo laboral soportada en una justa causa legal es legítima. 

(b) A pesar de lo anterior, si, en el juicio laboral, el trabajador demuestra su situación de discapacidad, el despido se presume discriminatorio, lo que impone al empleador la carga de demostrar las justas causas alegadas, so pena de que el acto se declare ineficaz y se ordene el reintegro del trabajador, junto con el pago de los salarios y prestaciones insolutos, y la sanción de 180 días de salario. 

(c) La autorización del ministerio del ramo se impone cuando la discapacidad sea un obstáculo insuperable para laborar, es decir, cuando el contrato de trabajo pierda su razón de ser por imposibilidad de prestar el servicio. En este caso el funcionario gubernamental debe validar que el empleador haya agotado diligentemente las etapas de rehabilitación integral, readaptación, reinserción y reubicación laboral de los trabajadores con discapacidad. La omisión de esta obligación implica la ineficacia del despido, más el pago de los salarios, prestaciones y sanciones atrás transcritas”.

1. CASO CONCRETO

En el presente asunto, de acuerdo con el escrito de impugnación presentado por el demandante, son varias las inconformidades que él plantea respecto al fallo de primer grado, por lo que procederá la Sala a atender cada una de estas, en su orden así:

El primer reproche descansa en la omisión en que incurrió el juzgado de conocimiento, toda vez que no consideró la situación de indefensión a la que se vio sometido por la ausencia de vínculo contractual con la Defensoría del Pueblo por el término de dos meses, lo cual le generó un daño irreparable, pues no contó con los recursos para suplir sus necesidades básicas y las de su progenitora, mujer de 96 años que tiene a su cargo.

Lo primero que debe decirse es que tal y como se presentan los hechos y analizando los elementos de juicio aportados al plenario, la desvinculación del actor no se produjo con ocasión de los diagnósticos “TRASTORNOS DEL NERVIO OPTICO, NO CLASIFICADOS EN OTRA PARTE” y “DISMINUCIÓN INDETERMINADA DE LA AGUDEZA VISUAL EN AMBOS OJOS”, sino por el proceso de selección de Defensores Públicos en el que participó quedando ubicado puesto No 11, es decir sin posibilidad de ser nombrado, dado que el cargo para el cual aspiró contaba con 9 vacantes. 
No obstante lo anterior, esa misma posición en la lista de seleccionados, le permitió contratar nuevamente con la entidad, al reportarse un total de 401 vacantes, debiendo la entidad proveerlas con quienes no alcanzaron a ocupar las plazas ofertadas, en el estricto orden descendente de calificaciones, por programa, distrito o circuito y categoría –fl 49 y 50-.

Como viene de verse la situación de desprotección de la cual hace responsable a la accionada no es tal, pues el proceder de la entidad es consecuencia del resultado obtenido en el proceso de selección que estaba obligado a adelantar en cumplimiento a los mandatos constitucionales y legales que establecen el mérito como criterio de selección para ocupar un cargo público.

En cuanto al periodo de dos meses que estuvo sin vinculación debe acotarse que inexorablemente, mientras se surtían los nombramientos de quienes superaron la respectiva etapa, debía trascurrir un término para contratar, del listado de interesados, a quienes ocuparían, por la necesidad del servicio, algunas de las plazas vacantes.
Con todo y lo anterior, baste decir que la situación apremiante que alega el demandante haber sufrido, fue superada con su nueva vinculación y los créditos que debió adquirir para cubrir sus necesidades básicas y las de su progenitora, de los cuales no hay prueba en plenario, así como los honorarios y demás acreencias a la que considera tiene derecho a título de indemnización deberá reclamarlos por la vía ordinaria, pues la acción de tutela no fue concebida para que se resarzan eventuales perjuicios de carácter económico.
Como segundo punto de inconformidad, se tiene la vulneración del derecho fundamental a la igualdad que alega con sustento en el hecho de que otros profesionales nombrados después de su contratación fueron vinculados por el término de dos y tres y años y en su caso solo se le contrató por un periodo de 3 meses.  Al respecto baste decir que de tal trato discriminatorio y desigual ninguna prueba obra en el proceso, lo que hace imposible a la Sala verificar la afirmación, pues no se ocupó el actor de evidenciarla en orden a que se pudiera hacer una valoración sobre el tema.

En este aspecto es preciso hacer claridad en que la Defensoría del Pueblo, a través del proceso de selección procedió a contratar a los defensores públicos que se ubicaron los primeros puestos de la lista definitiva de resultados. Quienes no alcanzaron a ocupar las plazas ofertadas, como es el caso del señor Vinasco Gamboa, conformarían un listado de interesados “del cual la Defensoría del Pueblo seleccionará en lo sucesivo a los defensores públicos, por necesidad del servicio, en estricto orden descendente de calificaciones, por programa, distrito o circuito hasta el fenecimiento del término de vigencia de la lista definitiva de resultados”.
Así las cosas, vale anotar que en virtud de lo anterior, existe variación en la vinculación de quienes alcanzaron una de las plazas ofertadas dentro del proceso de selección, pues estos son contratados como defensores públicos por espacio de tres años (vigencia de la lista de definitiva de resultados), mientras que para los demás profesionales contratados para cubrir las plazas vacantes, no se encuentra establecido un término en concreto, pues todo depende de la necesidad del servicio.

Es entonces claro que, para demostrar el trato diferenciado de manera negativa, el actor -quien se encuentra vinculado por cuenta de la lista de interesados-, debió demostrar que otros profesionales contratados por esa misma vía, suscribieron contratos con vigencias superiores a tres meses, para que operara en su favor la presunción legal de que fue discriminado en consideración a su condición médica.  Como así no lo hizo, ninguna afectación a sus garantías constitucionales evidencia la Sala.
Como tercer punto de discordia, se tiene que el impugnante señala la desventaja a la que afirma estuvo expuesto en el proceso de selección debido a su situación médica, toda vez que no se dieron condiciones de igualdad y equidad en su desarrollo.  

Frente a esta queja, debe anotarse que a pesar de que no señala puntualmente cuáles fueron las situaciones que no le fueron favorables, no es ahora el momento para cuestionar dicho procedimiento, ya que las reglas de la convocatoria fueron de público conocimiento desde el momento mismo en que se dio su apertura y se procedió con la inscripción de los aspirantes, por lo tanto, si consideraba que no existían garantías para los participantes, lo propio era demandar ante la jurisdicción contenciosa administrativa la Resolución No 052 de 2019, que dio inicio al proceso de selección y no esperar que los resultados no fueran los esperados para utilizar la acción de tutela como medio para suplir su inactividad. 
En lo que tiene que ver con la petición del actor de que la carga de sus funciones guarden relación con la discapacidad que padece el actor, es necesario precisar que en el contrato DP3440-2019 suscrito entre el actor y la Defensoría del Pueblo, en la cláusula décima primera el contratista se obliga a pagar la seguridad social mes vencido, la cual incluye ARL, por lo que esa entidad es la llamada a atender las peticiones relacionadas con la disminución de la capacidad laboral, que según el actor, se generó con la prestación del servicio a la Defensoría del Pueblo.  

Es que la entidad con base en las necesidades del servicio que presta a la sociedad, marca parámetros claros al momento de suscribir el contrato de prestación de servicios con las personas que vinculará como defensores públicos, determinando el objeto, las funciones a desempeñar y los términos generales en los que deberán desarrollar su labor.  Por su parte, quien se considere idóneo para desempeñarse como contratista, presenta la oferta de servicios explicitando precisamente su disposición y capacidad para celebrar el contrato tal como él lo hizo según se ve a folio 50.  Es contradictorio que alegue incapacidad para cumplir con el objeto del contrato, cuando el 5 de julio pasado estaba ofertando sus servicios sin ninguna restricción – fls 48 a 56.
Finalmente sobra decir que a través de la acción de tutela se busca la protección de derechos fundamentales de afectaciones actuales y vigentes, por lo tanto no está llamada a conjurar situaciones hipotéticas y futuras que no se han estructurado y en ese sentido, a todas luces resulta infundado el amparo reclamado por el actor soportado en la posible vulneración de sus garantías constitucionales si no le es renovado el contrato de prestación de servicios que viene ejecutando.

Encontrando entonces que no existe mérito para modificar la decisión de primer grado, la misma será confirmada.

En virtud de lo anterior, la Sala de Decisión del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitución, 

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Pereira, el día 02 de agosto de 2019.

SEGUNDO: NOTIFICAR a las partes por el medio más expedito.


TERCERO: ENVIAR a la Corte Constitucional, para su eventual revisión.

Notifíquese y Cúmplase.

Los Magistrados,

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
        ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN
� En un escenario social caracterizado por la creciente escasez de puestos de trabajo formales, una limitación como esa afectaría a parte significativa de la población con discapacidad y crearía un estímulo para la suscripción de contratos en condiciones precarias por parte de los empleadores. Concretamente, en las recientes sentencias T-292 de 2011 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva), T-111 de 2012, T-777 de 2011 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub), T-490 de 2010 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub) y, la Corporación ha reafirmado la subregla según la cual no cabe hacer distinciones en virtud de la denominación del vínculo, en materia de estabilidad laboral reforzada de personas con discapacidad o en condición de debilidad manifiesta por motivos de salud. 


� Ver, por ejemplo, T-490 de 2010 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub). 
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