TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION TERCERA
SUBSECCION B

Bogota, 11 de agosto de 2018

MAGISTRADO PONENTE: FRANKLIN PEREZ CAMARGO

Ref. Expediente: 11001334306520180022201
Demandante: Omaira Jiménez Diaz
Demandado: Direccién de Sanidad de la Policia Nacional,

Hospital Central de la Policia Nacional y otros
Asunto: Sentencia de segunda instancia — Revoca

Accion de tutela

1. ASUNTO

Decide la Sala la impugnacion presentada por el Hospital Central de la
Policia Nacional en contra del fallo de tutela del 29 de junio de 2018,
proferido por el Juzgado 65 Administrativo de Bogota, en la se accedié a las
peticiones de la tutela asi:

PRIMERO: TUTELAR los derechos fundamentales al Trabajo, en conexidad
con los derechos fundamentales al Debido Proceso, a la Estabilidad Laboral
Reforzada, a la Familia, a la Igualdad, a la Salud, a la Seguridad Social, al
Minimo Vital, Y A Recibir una Proteccion Especial por ser Madre Cabeza de
Familia, de la sefiora OMAIRA JIMENEZ DIAZ, y su hijo GABRIEL
SANTIAGO REYES JIMENEZ. de conformidad con la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: DECLARARA de mancra transitoria la existencia del Contrato
Realidad entre la sefniora Omaira Jiménez Diaz y el Hospital Central de la
Policia Nacional.

TERCERO: ORDENAR a la DIRECCION DEL HOSPITAL CENTRAL DE LA
POLICIA NACIONAL y a sus funcionarios CORONEL MARIA ANTONIA
CARO COUTTIN; TENIENTE DE LA POLICIA YUDY PALMA HERNANDEZ;
TENIENTE DE LA POLICIA ANYELA PATRICIA TRUJILLO TRUJILLO;
SUBINTENDENTE DE LA POLICiA EDWIN CARILLO Y PATRULLERA JEFE
DE ENFERMERIA HOCEN JUVIELEM PACHECO, garanticen la estabilidad
laboral de la accionante.

CUARTO: ORDENAR a la DIRECCION DEL HOSPITAL CENTRAL DE LA
POLICIA NACIONAL y a sus funcionarios CORONEL MARIA ANTONIA
CARO COUTTIN; TENIENTE DE LA POLICIA YUDY PALMA HERNANDEZ;
TENIENTE DE LA POLICIA ANYELA PATRICIA TRUJILLO TRUJILLO;
SUBINTENDENTE DE LA POLICIA EDWIN CARILLO Y PATRULLERA JEFE
DE ENFERMERIA HOCEN JUVIELEM PACHECO, le den tramite al Debido
Proceso Administrativo respecto de la eventual suspension del contrato por
inasistencia a laborar los dias 6. 8, 19, 12, 14 y 16 de junio de 2018.



QUINTO: ORDENAR a la DIRECCION DEL HOSPITAL CENTRAL DE LA
POLICIA NACIONAL y a sus funcionarics CORONEL MARIA ANTONIA
CARO COUTTIN; TENIENTE DE LA POLICIA YUDY PALMA HERNANDEZ;
TENIENTE DE LA POLICIA ANYELA PATRICIA TRUJILLO TRUJILLO;
SUBINTENDENTE DE LA POLICIiA EDWIN CARILLO Y PATRULLERA JEFE
DE ENFERMERIA HOCEN JUVIELEM PACHECO, que seca reubicada la
senora Omaira Jiménez Diaz en un cargo de igual o mayor categoria acorde
con sus condiciones de salud y sin soluciéon de continuidad en un turno
diurno.

SEXTO: ORDENAR a la DIRECCION DEL HOSPITAL CENTRAL DE LA
POLICIA NACIONAL v a sus funcionarios CORONEL MARIA ANTONIA
CARO COUTTIN; TENIENTE DE LA POLICiA YUDY PALMA HERNANDEZ;
TENIENTE DE LA POLICIA ANYELA PATRICIA TRUJILLO TRUJILLO;
SUBINTENDENTE DE LA POLICiA EDWIN CARILLO Y PATRULLERA JEFE
DE ENFERMERIA HOCEN JUVIELEM PACHECO, ¢l pago de los aportes a la
Seguridad Social Integral de la sefora Omaira Jiménez Diaz de conformidad
con el salario mensual asignado, hasta tanto el Juez Competente, resuelva
sobre la existencia definitiva del Contrato Realidad, para lo cual, la accionante
cuenta con un término maximo de cuatro (4) meses contados a partir de la
gjecutoria de esta providencia.

Si la seitora Omaira Jiménez, no acude a la Jurisdiccion laboral
correspondiente, para que sca decidida la existencia del Contrato Realidad
dentro del término improrrogable dc cuatro (4) meses, los efectos de la
presente providencia cesaran excepto los de transito a cosa juzgada.

SEPTIMO: La DIRECCION DEL HOSPITAL CENTRAL DE LA POLICiA
NACIONAL y a sus funcionarios CORONEL MARIA ANTONIA CARO
COUTTIN; TENIENTE DE LA POLICIA YUDY PALMA HERNANDEZ;
TENIENTE DE LA POLICIA ANYELA PATRICIA TRIJILLO TRUJILLO;
SUBINTENDENTE DE LA POLICIA EDWIN CARILLO Y PATRULLERA JEFE
DE ENFERMERIA HOCEN JUVIELEM PACHECO, remitiran con destino a
este Despacho las constancias del cumplimiento de lo resuelto en esta
providencia.

OCTAVO: Declarar la FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR
PASIVA frente al presente tramite constitucional de la DIRECCION DE
SANIDAD DE LA POLICiA NACIONAL de acuerdo con las consideraciones
eshozadas en esta providencia.

NOVENO: Ni¢guese las demas pretensiones

(...)

2. PRETENSIONES

El 12 de junio de 2018, la scnora Omaira Jiménez Diaz, actuando como
agente oficiosa de su mcnor hijo, presentd accion de tutela en contra de la
Direccion de Sanidad de la Policia, el Hospital Central de la Policia y los
funcionarios Cr. Maria Antonia Caro Couttin, Te. Yudy Palma Hernandez,
Te. Anyela Patricia Trijillo Trujillo, St. Edwin Carillo y Pt. Jefe de Enfermeria
HOCEN Juvielem Pacheco, para la proteccion de sus derechos
fundamentales.




Para el efecto, formuld las siguientes peticiones:

1. Se TUTELE y ampare los derechos fundamentales al trabajo en condiciones
dignas, a la estabilidad laboral reforzada, a la familia, a laigualdad, ala salud,
a la seguridad social, al minimo vital, a recibir una proteccion especial por ser
madre cabeza de familia, los derechos de mi hijo a la educacion y otros
conexos.

7 Se ORDENE a las accionadas. para que dentro del término de 24 horas,
cumplan la orden de dejarme en el horario diurno, el mismo con el que llevo
mas de 10 anos, lahorando para el hospital Central de la Policia Nacional.

3. DECLARAR la existencia del Contrato Realidad y, en consecuencia,
ORDENAR a las accionadas Direccion de Sanidad y Hospital Central de la
Policia Nacional. que dentro del término de 48 horas contadas a partir de la
notificacion del presente fallo, procedan a la expedicion y notificacion del acto
administrative correspondiente.

4. Se ORDENE a las accionadas para que se abstengan en lo sucesivo de
realizar practicas que atenten contra la ley 1010 de 2006 - Acosa laboral-.

S. ORDENAR a la accionada que en caso de no ser posible la anterior medida,
prorrogue la oferta contractual hasta tanto la entidad logre ubicarla en un
cargo equivalente al que ostenta en la actualidad.

6. ORDENAR la compulsa de copias ante la Procuraduria Delegada para la
Infancia y la Adolescencia y la de Contratacion Estatal. Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social, para que se investigue lo de su competencia.

7. ORDENE a la Procuraduria General de la Nacién, para que a través del
poder preferente asuma la investigaciéon respecto del acosa laboral y otros
conexos, pues por imparcialidad no podria la misma Policia Nacional asumir
esta investigacion.

3. ANTECEDENTES Y ARGUMENTOS DE LA TUTELA
De lo expuesto en la tutela se extraen los siguientes hechos relevantes:

Que desde el ano 2008 hasta la fecha, la accionante ingreso a laboral en las
entidades demandadas, en el cargo de auxiliar de enfermeria. Cargo en el
que se ha desempenado de manera personal, con subordinacion y
dependencia, y cumpliendo horario de lunes a viernes de 7 am a 1 pmy

fines de semana un turno de 12 horas sabado o domingo.

Que en algunas ocasiones, por falta de personal, ha tenido que asumir las
funciones de Jefe de Enfermeria como administracion de medicamentos,
seguimiento a examenes por realizar y gestion de interconsultas por
especialista entre otras. '

Que la demandante es madre cabeza de familia, tiene un hijo de ocho anos
que depende en todo de ella, pues el padre del menor los abandond y no
tiene familiares cercanos que se encarguen del cuidado del menor. Asi
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mismo, que el salario que recibe no es suficiente para pagar el cuidado de
su hijo.

Que en abril de 2018, de manera unilateral v grosera, decidieron cambiarle
de turno, pues pasé del horario de la manana al horario de noche, es decir
desde que su turno seria desde las 7 de la noche hasta las 7 de la manana
del dia siguiente. Lo anterior, a pesar que habia sido contratada para laborar
en horario diurno.

Que como consecuencia del cambio de horario su hijo debia permanecer
solo toda la noche, exponiéndose a peligros o a una denuncia ante el ICBF
por abandono, situacion que podia causarle la pérdida de su menor.
Adicional a que en las manas no podria alistarlo para que lo recogiera la
ruta escolar.

Que desde el 2 de junio de 2018 ha sentido persecucion y acoso laboral, por
lo siguiente: (i) en esa fecha recibié una llamada del Subintendente Edwin
Carrillo quien le informé que se habian realizado cambios en los horarios de
servicio, por lo que cumplida la incapacidad debia presentarse en el turno
de la noche (i) le informaron que las tenientes Anyela v Judy habian
concertado, como consecuencia de la orden de un superior, el cambio de
turno, (iii) el 5 de junio de 2018, la jefe Juvielem le comunico verbalmente
que la decision del cambio de horario habia sido tomada por el Coronel Ruiz,
(iv) al hablar con la Coronel Maria Antonia Caro Couttin, directora
encargada del hospital, quien se comunicod con la jefe del departamento de
enfermeria del HOCEN ¥ con el Coronel Ruiz v le informé que el cambio de
horario era una orden directa e inamovible del Coronel, en atencién a la
reunion que se habia hecho a todo ¢l personal de salud de urgencias.

Que mediante correo electronico del 8 de junio de 2018, mediante oficio S-
2018-045748-DIREC-ENFER-29 suscrito por la Teniente Judy Palma se me
informé que el cambio de horario obedecia a las necesidades del servicio y
que se aplicaba a partir del 7 de junio de 2018.

Que mediante oficio S-2018-ARCIN-ENFER-2925 del 7 de junio de 2018, la
Teniente Anyela Trujillo, jefe del departamento de urgencias del HOCEN,
requirié formalmente a Omaira Jiménez, por un presunto incumplimiento
contractual por no asistencia el 6 de junio de 2018, Sin embargo, ese dia la
senora Omaira asistio al turno de la manana e incluso ese dia hablo con la
Teniente Judy Palma sobrc el cambio de horario.

Que al exponerle su situacion a la Teniente Judy Palma, ella le indico que
la solucion al problema era que firmara la notificacion del cambio de turno,




el requerimiento o la terminacién del contrato por mutuo acuerdo, pues la
orden la habia del cambio de turno la habia dado el Coronel Ruiz.

Que ha intentado hablar con el Coronel Ruiz pero le ha sido imposible. Que
siente persecucion laboral, pues le han hecho firmar varios documentos con
la finalidad de presionar su renuncia, como ha ocurrido en otros casos en
la entidad.

4. CONTESTACION

La Nacién - Ministerio de Defensa — Policia Nacional - Hospital Central
contestd la accion de tutela v se opuso a las pretensiones. Afirmé que como
la vinculacién de la sefiora Omaira Jiménez era a través de contrato de
prestaciéon de servicios profesionales y apoyo a la gestion como auxiliar de
enfermeria, el contrato habia estado soportado en un estudio de
identificacién de la necesidad y justificacion para contratar el servicio, en el
que se determiné la carencia de personal de enfermeria para satisfacer la
prestacién del servicio.

Que mediante oficio $-2018-04996-DIREC-ENFER la jefe del departamento
de enfermeria manifesté que la justificacion para el cambio de turno eran
las necesidades propias del servicio, puesto que el agendamiento del servicio
de salud era 24 horas y se habian presentado inconvenientes por diferentes
circunstancias administrativas {vacaciones, licencias, inasistencias entre
otras) que habian sido informadas mediante oficio 5-2018-046123.

Que mediante oficio 048193 del 15 de junio de 2018, el Subintendente
Edwin Carrillo, coordinador de enfermeria de urgencias, reiteré que en
varias oportunidades habia puesto de presente el déficit de personal en los
turnos de la noche, razén por la que en el mes de junio, para equilibrar la
cantidad de funcionarios, se debia notificar a tres auxiliares de enfermeria
el cambio de jornada, eleccién que se hizo de forma aleatoria y quedaron
seleccionadas Carmenza Henao, Leidy Torres y Omaira Jiménez.

Que mediante oficio 018446 del 15 de junio de 2018, el departamento de
Urgencias informé que a la fecha la sefiora Omaira Jiménez no se habia
presentado a los turnos programados para los dias 6, 8,6 10, 12, 14y 16 de
junio y que tampoco habia aportado justificacion de la insistencia, por lo
que se enviaron, via correo electronico, cuatro requerimientos para que

explicara su situacion.

Que el contrato de prestacion de servicio profesionales suscrito entre
Omaira Jiménez v ¢l Hospital Central de la Policia se encuentra sujeto a la
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programacion de fiempo o jornada que determine el hospital, en tanto la
finalidad es la prestacion ininterrumpida del servicio de salud, razoén por la
que en los contratos no se incluyen clausulas relativas a la jornada laboral,
pues la programacion esta atada a las necesidades del servicio, razén por la
que los cambios de horario no deben ser interpretados como actos de acoso
laboral o represalias personales, sino que los mismos obedecen a la
naturaleza de la vinculacion.

Senald que las conductas enmarcadas en un presunto acoso laboral no son
aplicables a los contratos de prestacion de servicios de conformidad con el
paragrafo del articulo primero de la Ley 1010 de 2006.

Finalmente, solicitdé que se declare la improcedencia de la accion de tutela
por existencia medio judicial idéneo, pues la controversia planteada debia
ser resuelta por el juez laboral administrativa

5. PRUEBAS OBRANTES EN EL EXPEDIENTE

- Copia del contrato de prestacidon de servicios profesionales y de apoyo a la
gestion PC HOCEN 96-7-20109-18, celebrado entre la Policia Nacional y la
Omaira Jiménez (fls. 114-119 c1).

- Copia del estudio previo del contrato de prestacion de servicios
profesionales y de apoyo a la gestion PC HOCEN 96-7-20109-18 (fls. 120-
138 cpl).

- Respuesta de la senora Omaira Jiménez a los requerimientos por
incumplimiento del contrato {fls. 68-72 cpl).

- Copia del oficio 045748 del 6 de junio de 2018, por €l que la jefe
departamento de Urgencias HOCEN informé a Omaira Jiménez ¢l cambio de
turno (fl. 103 cpl).

- Copia del requerimiento N° 5-2018-/ARCIN-ENFER del 7 de junio de 2018,
por la no ejecucién del contrato ¢l 6 de junio de 2018 (fls. 73-74 ¢pl).

- Copia del memorial del 8 de junio de 2018, ¢n ¢l que la senora Omaira
Jiménez en la que solicita el estudio del cambio de turno, pues se encuentra
en imposibilidad de cumplir el de la noche ({ls. 97-99 cpl).

- Copia del requerimiento N° 8-2018-/ARCIN-ENFER del 12 de junio de
2018, por la no ¢jecucion del contrato los dias 8 y 10 de junio de 2018 (fls.
75-76 cpl).




- Copias de la incapacidad Nros 71752034 para los dias 12y 13 de junio de
2018 (fl. 81 cpl).

- Copia del requerimiento N° S-2018-/ARCIN-ENFER del 14 de junio de
2018, por la no ejecucion del contrato el 12 de junio de 2018 {fls. 77-78 cpl).

- Copia del oficio 047939 del 14 de junio de 2018 por el que la Patrullera
Juvielem Pacheco Fonseca rindié informe para la presente tutela (fl. 100

cpl).

- Copia del oficio 048193 del 15 de junio de 2018 por el que el Subintendente
Edwin Carrillo rindié informe para la presente tutela (fl. 102 cpl).

_ Copia del requerimiento N° $-2018-/ARCIN-ENFER del 17 de junio de
2018, por la no ejecucién del contrato los dias 14 y 16 de junio de 2018 (fl.
110 cpl).

- Copia del oficio 048446 del 17 de junio de 2018 por ¢l que el departamento
de Urgencias HOCEN rindi6 informe para la presente tutela (fl. 101 cpl).

6. DECISION IMPUGNADA

El 29 de junio de 2018, el Juzgado 65 Administrativo de Bogota amparo los
derechos fundamentales de la actora y su menor hijo. Como fundamento de
la decision el juez de primera instancia cité jurisprudencia constitucional
relativa a la condicion de madre cabeza de familia, estabilidad laboral
reforzada y contrato realidad para determinar la procedencia de la accion de
tutela a pesar de la existencia de un medio judicial para resolver la

controversia.

Asi, concluyé que en el presente caso se configurd el contrato realidad,
puesto que se acreditaron los elementos esenciales de un contrato laboral,
como subordinacién, prestacion personal de un servicio y remuneracion.
Adicional argumenté que la sefiora Omaira Jiménez se encontraba en un
estado de debilidad manifiesta por ser madre cabeza de hogar, haber perdido
a un hijo en proceso de gestacion, tener su esposo fuera de la ciudad por
situaciones laborales, por los qucbrantos de salud que han generado las
diferentes incapacidades vy por la imposibilidad del cuidado de su hijo, hecho
que tenia que ser observado por las entidades demandadas al momento de

salucionar su situaciéon laboral.

Con base en lo anterior, como medida transitoria y con el fin de evitar un
perjuicio irremediable, el a quo tutelo los derechos fundamentales al trabajo
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con conexidad con el debido proceso, estabilidad laboral reforzada, familia,
igualdad, salud, seguridad social, minimo vital y a recibir proteccién
especial por ser madre cabeza de familia de la sefiora Omaira Jiménez y, en
consecuencia, declard la existencia del contrato realidad y ordend la
reubicacion de la sefiora Jiménez en un cargo de igual o mayor categoria y
ordené el pago de aportes a seguridad social.

7. LA IMPUGNACION

Mediante escrito del 6 de julio de 2018, la Nacién ~ Ministerio de Defensa
- Policia Nacional — Hospital Central impugno asi:

Insistio en que la relacion existente entre las accionadas y la sefiora Omaira
es de naturaleza contractual ¥ se encuentra regulada en la Ley 80 de 1993,
por lo que no era posible pretender la proteccion de los derechos
fundamentales al trabajo, seguridad social y estabilidad laboral reforzada
por la condicion de madre cabeza de hogar, maxime si se tenia en cuenta
que existian otros medios judicialcs idoneos para resolver la controversia
planteada.

Indicd que la accién de tutcla se tornaba improcedente en el caso concreto,
porque ademas de existir otro medio judicial iddneo, la accion de amparo no
estda consagrada para obtener reconocimientos econdémicos tal y como se
pretendia en el presente caso.

Finalmente, solicitd que en caso de confirmarse el fallo de primera instancia
se autorizara a la Direccion de Sanidad — Hospital Central de la Policia
Nacional a recobrar al Fosyga el costo correspondiente al cumplimiento de
la sentencia.

8. CONSIDERACIONES
Procedencia de la accion

En primer lugar, la Sala debera analizar la procedencia de la tutela
formulada, y luego, en caso de encontrarla procedente, se pronunciara sobre
los motivos de inconformidad de la impugnante.

Asi, la accion de tutela, segun el articulo 86 de la Constitucion Politica, el
Decreto 2591 de 1991 y el Decreto 306 de 1992, se ejerce para reclamar de
la jurisdiccion, mediantc un procedimiento preferente vy sumario, la

proteccion inmediata de los derechos constitucionales fundamentales




cuando se vean amenazados o vulnerados por cualquier accién u omision

de las autoridades publicas o de los particulares.

En cuanto a la procedencia, los articulos 5 y 6 del Decreto 2591 de 1991

establecen lo siguiente:

ARTICULO 5. PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA. La accién de
tutela procede contra toda acciéon u omision de las autoridades publicas,
que haya violado, vicle 0 amenace violar cualquicra de los derechos de que
trata el articulo 2 de esta ley. También procede contra acciones u omisiones
de particulares, de conformidad con lo cstablecido en el Capitulo III de este
Decreto. La procedencia de la tutela en ningun caso esta sujeta a que la
accion de la autoridad o del particular se haya manifestado en un acto
juridico escrito

ARTICULO 6 CAUSALES DE IMPROCEDENCIA DE LA ACCION DE
TUTELA. La accion de tutela no procedera

1. Cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que
aquellos se utilicen como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable. La existencia de dichos medios sera apreciada en concreto, en
cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentre el
solicitante.

2. Cuando para proteger el derecho se pueda invocar el recurso de habeas
corpus.

3. Cuando se pretenda proteger derechos colectivos, tales como la paz y los
demas mencionados en el articulo 88 de la Constitucién Politica. Lo
anterior no obsta para que el titular solicite la tutela de sus derechos
amenazados o violados en situacioncs que comprometan intereses o
derechos colectivos siempre que se trate de impedir un perjuicio
irremediable.

4. Cuando sea evidente que la violacion del derecho origind un dano
consumado, salvo cuando continte la accion u omision violatoria del
derecho.

5. Cuando se trate de actos de caracter general, impersonal y abstracto.

Respecto a la primera causal de improcedencia de la accién de tutela, la

Corte Constitucional ha senalado:

10. El inciso 4° del articulo 86 Superior consagra el principio de
subsidiariedad como requisito de procedencia de la accién de tutela y
establece que “esta accion sblo 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”.

Del mismo modo, el numeral 1° del articulo 6° del Decreto 2591 de 1991,
prevé que el amparo constitucional sera improcedente, cuando existan otros
medios de defensa judicial eficaces para resolver la situacién particular en la
que se encuentre el solicitante.

En la sentencia T-1008 de 2012, esta Corporacion establecid que, por regla
general, la accion de tutela procede de manera subsidiaria y, por lo tanto, no
constituye un medio alternativo o facultativo que permita complementar los
mecanismos judiciales ordinarios establecidos por la ley. Adicionalmente, la
Corte senald que no se puede abusar del amparo constitucional ni vaciar
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de competencia a la jurisdiccion ordinaria, con el propodsito de obtener
un pronunciamiento mas agil y expedito, toda vez que éste no ha sido
consagrado para reemplazar leos medios judiciales dispuestos por el
Legislador para tales fines.

Posteriormente, c¢n las sentencias T-373 de 2015 y T-630 de
2015, establecio que si existen otros mecanismos de defensa judicial que
resulten idoneos y eficaces para solicitar la proteccion de los derechos que
se consideran amenazados o vulnerados, el afectado debe agotarlos de
forma principal y no utilizar directamente la acciéon de tutela. En
consecuencia, una persona que acude a la administracion de justicia con
el fin de que le sean protegidos sus derechos, no puede desconocer las
acciones judiciales contempladas en el ordenamiento juridico, ni
pretender que cl juez de tutela adopte decisiones paralelas a las del
funcionario que debe conocer del asunto dentro del marco estructural de la
administracion de justicia.

Ahora bien, en virtud de lo dispuesto en los articulos 86 Superior y 6° del
Decreto 2591 de 1991, aunque exista un mecanismo ordinario gque permita
la proteccion de los derechos que se consideran vulnerados, existen algunas
excepciones al principio de subsidiariedad que harian procedente la accién
de tutela. La primera de ellas es que se compruebe que el mecanismo judicial
ordinario diseflado por ¢l Legislador no es idénco ni eficaz para proteger los
derechos fundamcntales vulnerados o amenazados; v la segunda; que “siendo
apto para conseguir la proteccion, en razén a la inminencia de un perjuicio
wrremediable, pierde su idoneidad para garantizar la eficacia de los postulados

constitucionales, caso en el cual la Carta prevé lu procedencia excepcional de
1

la tutela™
De acuerdo con lo anterior, se ticne que el legislador consagré la accion de
tutela como un mecanismo subsidiario v residual de proteccion de
derechos, por lo que la accion no procedera cuando el actor cuente con un
medio judicial diferente al amparo constitucional para ejercer la proteccion
de sus derechos fundamentales.

Asi mismo, ¢l principio de subsidiariedad esta basado en que el juez
constitucional no puede reemplazar al juez ordinario en la soluciéon de los
conflictos que a este Gltimo le corresponde conocer, pues si bien la accion
de tutela ha sido consagrada como mecanismo de proteccion de derechos
fundamentales, también es cierto que el legislador ha dotado al usuario de
la justicia con una amplia gama de medios de control para la
materializacion de los dercchos de que son titulares. Asi pues, no se puede
pretender la proteccion de derechos por via de tutela, cuando no se ha
acudido a la jurisdiccion a reclamar de un juez ordinario la proteccién de
los mismos.

Adicional a lo anterior y de manera excepcional, procede la accion de tutela
cuando a pesar de que existe un mecanismo judicial diferente este no ¢s

I Sentencia T 471 del 19 de julio de 2017, proferida por la Sala Quinta de Revision de la Corte
Constilucional. magistrado ponente: Gloria Stetla Oruz Delgado.
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idéneo o se requiere la intervencion inmediata del juez constitucional en
aras de evitar la consolidacion de un perjuicio irremediable, caso en el que
la accién de tutela sera procedente pero la orden que se profiera tendra el
caracter de ser transitoria y condicionada a que el actor inicie €l tramite
judicial idéneo para la proteccion de sus derechos. Respecto a estas
excepciones, la Corte Constitucional ha expuesto:

En relacién con la idoneidad del recurso ordinario, esta Corporacion en
la sentencia SU-961 de 1999 indicod que en cada caso, el juez de tutela debe
evaluar y determinar si el mecanismo judicial al alcance del afectado puede
otorgar una proteccion completa y eficaz, de no cumplirse con los
mencionados presupuestos, ¢l operador judicial puede conceder el amparo
constitucional de forma definitiva o transitoria segin las circunstancias
particulares que se evaluen.

En el mismo sentido, la sentencia T-230 de 2013, indicé que una de las
formas para determinar que el mecanismo no es idéneo, se presenta cuando
éste no ofrece una solucién integral v no resuelve el conflicto en toda su
dimension. En consecuencia, la aptitud del medio debe analizarse en cada
caso concreto v en su estudio se consideraran: (i) las caracteristicas del
procedimiento; (i) las circunstancias del peticionario y ({iii) el derecho
fundamental involucrado.

De otra parte, en cuanto a la ocurrencia de un perjuicio irremediable, este
Tribunal, en la sentencia T-225 de 1993, sefiald que de acuerdo con el inciso
3° del articulo 86 Superior, aquel se presenta cuando existe un menoscabo
moral o material injustificado que es irreparable, debido a que el bien
juridicamente protegido se deteriora hasta el punto que ya no puede ser
recuperado en su integridad.

Adicionalmente, en la sentencia T-808 de 2010, reiterada en la T-956 de
2014. la Corte establecié que se debe tener en cuenta la presencia de varios
elementos para determinar el caracter irremediable del perjuicio.

En primer lugar, establecio que el dafio debe ser inminente, es decir que esta
por suceder en un tiempo cercano, a diferencia de la mera expectativa ante
un posible menoscabo. Este presupuesto exige la acreditacion probatoria de
la ocurrencia de la lesion en un corto plazo que justifique la intervenciéon del
juez constitucional. Es importante resaltar que la inminencia no implica
necesariamente que el detrimento en los derechos este consumado.
Asimismo, indicé que las medidas que se debian tomar para conjurar €l
perjuicio irremediable deben ser urgentesy precisas ante la posibilidad de
un dano grave evaluado por la intensidad de! menoscabo material a los
derechos fundamentales de una persona. En esa oportunidad, la Corte sertald
que la gravedad del dano depende de la importancia que el orden juridico le
concede a determinados bienes bajo su proteccion.?

Asi las cosas, quien pretenda el amparo de sus derechos fundamentales en
sede de tutela, debera acreditar que acude al recurso de amparo habiendo
agotado previamente todas las instancias judiciales con que contaba para
solicitar la proteccion de sus derechos o que solicita la proteccion

2 Sentencia T 471 del 19 de julio de 2017, proferida por la Sala Quinta de Revisidn de la Corte
Constitucional, magistrado ponente: Gloria Stella Ortiz Delgado.
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constituctonal como un mecanismo transitorio mientras se resuelve su
situacion por el juez natural. Lo anterior, en aras de evitar la intromisién
del juez de tutela en la érbita de decision del juez ordinario.

De la revision del caso concreto la Sala considera que la accion de tutela se
tornar en improcedente por lo siguiente:

Del accionante como agente oficioso

- No se puede perder de vista que la solicitud de amparo la eleva ¢l menor3
Gabriel Santiago Reyes Jiménez a través de agente oficioso {madre), la Corte
Constitucional ha reconocido que la accion de tutela puede ser ejercida por
cualquier persona sin distincion de edad, sexo, raza, nacionalidad o
capacidades intelectuales, razén por la que incluso los menores de edad
pueden solicitar, de forma directa, el amparo constitucional de sus derechos
fundamentales?, aunque también se le, permite a los padres que, como
agentes oficiosos, actuen en representacion de sus hijos.

Visto lo anterior, la Sala encuentra que los derechos sobre los que se
requiere proteccion constitucional no se encuentran dentro del patrimonio
de la persona que pide el amparo, es decir el menor Gabriel Reyes no es
titular de los derecho fundamentales al trabajo, proteccion especial,
estabilidad laboral reforzada, igualdad, seguridad social y debido proceso,
que se dicen transgredidos, puesto que los hechos que originan la solicitud
de proteccion constitucional, son prestados por la madre y no por el
accionante oficiado, quien no se encarga de la prestacion personal del
servicio.

Del derecho a la familia del menor Gabriel Reyes

La proteccion al derecho a la familia, del que si es titular el menor,
convertiria en procedente la accién de tutela, lo cierto es que en el caso
concreto no existen elementos probatorios que conlleven a considerar como
vulnerado este derecho, ¢n tanto el cambio de horario, €s decir pasar de
cumplir sus obligaciones contractuales en el turno de 7 am a 1 pm a
cumplirlas en el turno de 7 pm a 7 am, no implica la privacién de la relacién
familiar entre Omaira Jiménez y ¢l menor Gabriel Reyes, maxime si se tiene
en cuenta que no se trata de privacion legal de custodia, cuidado y
acompanamiento definitivo y si no se tiene certeza si el cambio de jornada

3 De conformidad con ¢l registro civil de nacimiento obrantc a en el cd aportado con la tutela, se
tiene que Gabriel Reyes en actualidad tiene 8 afnos ¢ 10 meses,

4 Sentencia T 895 del 30 de noviembre de 2011, proferida por la Sala Cuarta de Revisién de la Corte
Constitucienal, magistrado ponente: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.




es definitivo o temporal.

_ Por otro lado, en un ejercicio interpretativo, de considerarse que la senora
Omaira Jiménez, actia en nombre propio y solicita la proteccion de sus
derechos fundamentales, la Sala considera que no se cumple con el requisito
de subsidiariedad de la tutela, en tanto de la lectura acuciosa de la solicitud
de amparo, se observa que la pretension principal gira en torno a la
declaratoria de existencia de un contrato realidad entre la sefiora Omaira y
las entidades accionadas, controversia que debe ventilarse ante la
jurisdiccion laboral administrativa, pues se reitera, el juez constitucional no
puede arrogarse la competencia de los jueces ordinarios y asumir el
conocimiento de causas o pretensiones que han sido asignadas al juez

natural.

De forma excepcional se ha considerado que la accion de tutela es
procedente incluso ante la existencia de un medio judicial diferente cuando
el mismo no es suficiente para conjurar el daio, o cuando se esta ante la
posibilidad de configuraciéon de un perjuicio irremediable. Sin embargo,
ninguna de esas situaciones se configuran en el caso bajo estudio, debido a
que el medio judicial ordinario ofrece una solucién integral y resuelve el
conflicto en toda su dimensién, pucs al realizarse el estudio de la existencia
o no del contrato realidad, el juez laboral debe analizar absolutamente todas
las circunstancias de la vinculacién de la sefiora Jiménez respecto de las
entidades demandas v la decisiéon que se adopte sera definitiva.

Asi mismo, no se avizora la existencia de un perjuicio irremediable, en
principio porque los derechos laborales no han sido vulnerados, en tanto el
cambio de horario, en que se requiere ¢l cumplimiento de las obligaciones
contractuales, no genera una violacion al derecho al trabajo ni al minimo

vital.

Por lo anterior, la Sala revocara la sentencia del 29 de junio de 2018,
proferida por el Juzgado 65 Administrativo de Bogota y, en su lugar,
declarara improcedente la presente accion de tutela.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CUNDINAMARCA, Secciéon Tercera, Subseccion B, administrando justicia
en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley.



FALLA
PRIMERO: Revocar la decision del 29 de junio de 2018, proferida por el
Juzgado 65 Administrativo de Bogota, por las razones anteriormente
expuestas.

SEGUNDO: declarara improcedente la presente accion de tutela.

TERCERO: Notificar a las partes la presente providencia por el medio mas
expedito.

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, remitase el expediente a la Corte
Constitucional para su eventual revision, de conformidad con el articulo 32
del Decreto 2591 de 1991.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

(Aprobado en sesion de la fecha, acta No.//f




