TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
SALA PRIMERA DE DECISION ORAL

Sincelejo, once (11) de abril de dos mil diecinueve (2019)

MAGISTRADO PONENTE: RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

RADICACION: 70-001-33-33-003-2019-00041-01
ACCIONANTE: NUMA RAFAEL ORTIZ FERNANDEZ
ACCIONADO: DEFENSORIA DEL PUEBLO
NATURALEZA: ACCION DE TUTELA

Procede la Sala, a decidir la impugnacion presentada por la parte
accionante, contra la sentencia de fecha 6 de marzo de 2019, proferida por
el Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, mediante la

cual, se declard improcedente la presente accion.

I. ANTECEDENTES:

1.1. Pretensiones:!

NUMA RAFAEL ORTIZ FERNANDEZ, en nombre propio, interpuso accién de
tutela contra la DEFENSORIA DEL PUEBLO, con el fin de que se protejan sus
derechos fundamentales al trabajo, igualdad, minimo vital, asociacion

sindical, confianza legitima y el principio de buena fe.

Como consecuencia de dicho amparo, pide que la entidad accionada lo

contrate nuevamente como defensor publico.

! Folio 7 del cuaderno de primera instancia.



Tutela — Segunda instancia
Exp. 70-001-33-33-003-2019-00041-01

1.2. Hechos:2

El accionante, estuvo vinculado como defensor pUblico con la DEFENSORIA
DEL PUEBLO, a través de confratos de prestaciéon de servicios, de manera

continua, desde el 23 de octubre de 2013.

Afirma el actor, que a finales del mes de noviembre de 2018, mediante un
memorando dirigido a todos los defensores, el Director Nacional de la
entfidad les solicitd la terminacidon anticipada, por mutuo acuerdo, del
contrato que tenian vigente; finalizacion que regiria a partir del 15 de
diciembre, con el fin de que los nuevos contratos fueran suscritos a partir del

16 de diciembre.

El 14 de diciembre de ese mismo ano, a pesar de que su nombre se
encontraba en la lista de los nuevos contratistas que habia llegado a la
entidad, al accionante no le fue enviado el respectivo contrato, a diferencia

de algunos de sus companeros que si recibieron el contrato en fisico.

Manifiesta el actor, que pese haber firmado de buena fe la terminacion
contractual y esperar hasta el mes de enero que llegara el contrato, nunca

se lo otorgaron.

Alega el accionante, que la entidad quebranto los principios de confianza
legitima y buena fe, los derechos a la igualdad, minimo vital y al trabajo y
también desconocid el derecho de asociacion sindical, pues, es miembro
directivo y fiscal nacional de la Asociacion Nacional de Servidores Publicos
de la Defensoria del Pueblo — ASDEP-.

Indica el actor, que es cabeza de hogar, tiene deudas, sus hijos se
encuentran aun estudiando y no tiene ingreso econdmico adicional, que

permita sufragar las necesidades de su nucleo familiar.

2 Folios 1 - 4 del cuaderno de primera instancia.
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1.3.- Contestacions:

La DEFENSORIA DEL PUEBLO, por conducto de apoderado judicial, precisd

que no quebranté derecho fundamental alguno.

Frente al derecho a la igualdad y buena fe, manifestdé que la contratacion
se ajustd a criterios propios de seleccion, lo que no supone igualmente la
obligacion de celebrar un nuevo contrato, con un mismo prestador de

servicios.

Enlo tocante al derecho al trabajo y al minimo vital, puntualizé que el vinculo
contfractual que tenia el accionante con la entidad, no le generaba
estabilidad, ni relacion laboral alguna. Ademds, que la profesion de
abogado, al poder ejercerse de manera libre e independiente, su calidad

de defensor publico no suponia Unica forma de generar ingreso.

Con relacion a la apreciacion de fuero sindical, resaltdé “no puede
entenderse que el contratista goza de garantia de fuero sindical, ya que la
normatividad aplicable se extiende a los servidores publicos, es decir, al
personal con relacion legal o reglamentaria, la cual se manifiesta con un
acto administrativo de nombramiento y se perfecciona con la posesion del
empleo, la relacion que existe entre la entidad y el defensor publico es una
relacion contractual porlo tanto no existe normatividad alguna que invoque

que el contratista goza de fuero sindical.”

Finalizd diciendo, que la presente accidén de tutela resulta improcedente,
pues, amén de que no existe un perjuicio iremediable que pueda
menoscabar algun bien juridico, tampoco se satisfizo el principio de

subsidiariedad.

3 Folios 78 - 82 del cuaderno de primera instancia.
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1.4.- La providencia recurrida4:

El Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, mediante
sentencia de fecha 6 de marzo de 2019, declard improcedente la accidon
de tutela ejercida por el sefior NUMA RAFAEL ORTIZ FERNANDEZ. Como
fundamento de tal decision, considerd que no se estd en presencia de un
sujeto de especial proteccidon, ni ante la inminencia de un perjuicio
iremediable. Precisd, que no se probd que la contratacidn con la
DEFENSORIA DEL PUEBLO, fuera la Unica y exclusiva fuente de ingreso del
accionante. Puntualizd, que en el marco juridico de la contratacion estatal,

estd prohibida la prérroga automatica de los contfratos.
Adicionalmente, considero:

“... es de precisar que si bien via concepto del Ministerio del
Trabajo manifestd que no existe prohibicion alguna para que las
organizaciones sindicales estén conformadas por personas
vinculadas mediante contratos de prestacion de servicios, porque
las normas del C.S. del Trabajo no lo prohiben, concepto que dicho
sea de paso, este despacho no comparte, dado que en virtud del
articulo 123 de la Constitucidon Politica los contratistas del Estado
no tiene connotacioén de servidores publicos, sea modalidad
empleados publicos o trabajadores oficiales y por ende las reglas
de derecho colectivo establecidas por el legislador colombiano
no los cobijan. Asimismo, los derechos, obligaciones y demds
aspectos de la relacion entre contratante y confratista, estan
regidos por las normas del estatuto confractual y a lo pactado
contractualmente por las partes, ajenas a las que regulan las
relaciones laborales o de la funcion publica, en principio.”

Concluyd, que la presente accion de tutela deviene improcedente para el
objeto pretendido por el sefior NUMA RAFAEL ORTIZ FERNANDEZ, dado “que
no es otro que obtener la renovacion o suscripcion de un nuevo contrato de

prestacion de servicios”.

4 Folios 86 - 95 del cuaderno de primera instancia.
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1.5.- La impugnacién:5

Confra la anterior decision, la parte accionante presentd impugnacion, sin

sustentacion.

1.4.- Tramite en segunda instancia:é

Por auto del 18 de marzo de 2019, se admitié la impugnacion formulada

conftra la sentencia adiada 6 de marzo de 2019.

Il. CONSIDERACIONES

2.1- Competencia

El Tribunal, es competente para decidir la presente impugnacion, en

atencion a lo establecido en el arficulo 32 del Decreto Ley 2591 de 1991.
2.2- Problema juridico

En el sub examine, el debate central se circunscribe en establecer: 3Resulta
procedente el amparo de los derechos fundamentales invocados por el
accionante, para que se ordene a su favor la suscripcidon de un contrato de
prestacion de servicios, como defensor publico?

2.3- Andlisis de la Sala.

2.3.1. Generalidades de la accién de tutela.

La tutela, es un mecanismo concebido por la Constitucidn de 1991, para la

proteccion inmediata de los derechos fundamentales de toda persona,

cuando estos resulten amenazados o vulnerados, por la accidn u omisidon de

5 Folio 100 del cuaderno de primera instancia.
¢ Folio 4 del cuaderno de segunda instancia.
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cualquier autoridad publica o de un particular, con las caracteristicas

previstas, en el inciso final del articulo 86 de la Carta Politica?.

Se frata entonces, de un instrumento juridico confiado por la Constitucion a
los Jueces, cuya justificacion y propdsito consiste en brindar a la persona, la
posibilidad de acudir sin mayores exigencias de indole formal y con la
certeza de que obtendrd oportuna resolucion, a la proteccion directa e
inmediata del Estado, a objeto de que en su caso, consideradas sus
circunstancias especificas y a falta de otros medios, se haga justicia frente a
situaciones de hecho que representen quebranto o amenaza de sus
derechos fundamentales, logrando asi que se cumpla uno de los principios,

derechos y deberes consagrados en la Carta Constitucional.

Ahora, para la procedencia de la accidn, es necesario que el afectado no
disponga de otro medio de defensa, para hacer valer sus derechos, salvo
que la ejerza como mecanismo transitorio, para evitar un perjuicio
iremediable, siendo en todo caso, claro estd, la existencia de una accién u
omision de la autoridad publica, la que pueda configurar la violacion del

derecho fundamental, cuyo amparo se pretende.

Sobre el particular, la jurisprudencia de la Honorable Corte Constitucional ha

reiterado:

“Este mecanismo privilegiado de proteccion, es sin embargo,
residual y subsidiario. Ello significa que solo es conducente cuando
(1) el afectado no disponga de ofro medio de defensa judicial en
el ordenamiento, - caso en el cual la tutela entra a salvaguardar
de manera inmediata los derechos fundamentales invocados -, o

7 “Toda persona tendrd accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento
y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actie a
su nombre, la proteccién inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales,
cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accién o la omision de
cualquier autoridad publica”.

La proteccidén consistird en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela,
actue o se abstenga de hacerlo. El fallo, que serd de inmediato cumplimiento, podrd
impugnarse ante el juez competente y, en todo caso, éste lo remitird a la Corte
Constitucional para su eventual revision™.

Esta accidn solo procederd cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa
judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo fransitorio para evitar un perjuicio
imremediable”
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(2) cuando existiendo otro medio de defensa judicial, éste (i) o no
resulta idoneo para el amparo de los derechos vulnerados o
amenazados, o (i) la tutela es necesaria como mecanismo
fransitorio para evitar un perjuicio iremediable

De lo afirmado se desprende entonces, que por su propia
finalidad, la accion de tutela estd revestida de un cardcter
extraordinario, que presupone el respeto por las jurisdicciones
ordinarias y especiales, asi como por sus propias acciones,
procedimientos, instancias y recursos, a fin de que la accion
constitucional no usurpe las competencias de otras autoridades
jurisdiccionales.

En aquellos casos en que se constata la existencia de otro medio
de defensa judicial, establecer la idoneidad del mecanismo de
proteccion alternativo supone en los términos del articulo 6° del
Decreto 2591 de 1991, que el ofro medio de defensa judicial debe
ser evaluado en concreto, es decir, teniendo en cuenta su
eficacia en las circunstancias especificas que se invoquen en la
tutela. Por esta razdn, el juez de la causa, debe establecer si ese
mecanismo  permite brindar una solucion ‘“clara, definitiva y
precisa” a los acontecimientos que se ponen en consideracion en
el debate constitucional, y su habilidad para proteger los derechos
invocados.

La jurisprudencia constitucional ha estimado necesario tomar en
consideracién para apreciar el medio de defensa alternativo,
enfre otros aspectos, “(a) el objeto del proceso judicial que se
considera que desplaza a la accion de tutela” y “(b) el resultado
previsible de acudir al otro medio de defensa judicial respecto de
la proteccidon eficaz y oportuna de los derechos fundamentales”.
Tales elementos, junto con el andlisis de las circunstancias
concretas del caso, permiten comprobar si el mecanismo judicial
de proteccion alterno es eficaz o no para la defensa de los
derechos lesionados o amenazados. De ser ineficaz, la tutela sera
procedente. Si el mecanismo es idoneo para la proteccion de los
derechos, se deberd acudir entonces al medio ordinario de
proteccion, salvo que se solicite o se desprenda de la situacion
concreta, que la accion de tutela procede como mecanismo
fransitorio para evitar un perjuicio iremediable."8

Ahora bien, con relacién a lo procedencia excepcional de la accién de
tutela para solicitar el reintegro, cuando se tfrata de contratos de prestacion
de servicios, |a Honorable Corte Constitucional si ha senalado que “la
accion de tutela es el mecanismo adecuado para solicitar,

excepcionalmente, el reintegro del confratista a la funcidon que

8 Sentencia T-156 de 2010, M. P.: Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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desempenaba, siempre y cuando sea fitular del derecho a la estabilidad
laboral reforzada. Al adquirir dicha connotacion, la tutela reemplaza los
mecanismos ordinarios permitiendo solicitar el reintegro de las personas que

se enmarcan en tales condiciones™?.

2.3.2. Derecho al frabajo y Funcioén Publica.

El derecho al tfrabagjo, hace referencia a la posibilidad de participar
lioremente en las actividades de produccion y de prestacion de servicios a
la sociedad y al disfrute de los beneficios obtenidos mediante estas
actividades, lo cual, a su vez, se conecta con otros derechos
fundamentales, enfre ellos, el minimo vital, en tanto el frabagjo, busca

garantizar un nivel de vida adecuado.

Por tal razén, el derecho al tfrabajo es el primero de los derechos reconocidos
de forma especifica en el Pacto por los Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales que, en su arficulo 6 establece que el derecho a trabajar
comprende: “el derecho de toda persona a tener la oportunidad de
ganarse la vida mediante un trabagjo libremente escogido”, norma conteste

a su vez, con el art. 25 de la Constitucion Politica.

Acceso que a su vez es reglado, tanto en el dmbito publico, como en el

privado.

En efecto, el capitulo Il, del Titulo V de la Constitucion Politica se titula “DE LA
FUNCION PUBLICA” y dispone en sus articulos 122, 123 y 125, lo siguiente:

“ARTICULO 122. No habrd empleo publico que no tenga funciones
detalladas en ley o reglamento y para proveer los de cardcter
remunerado se requiere que estén contemplados en la respectiva
planta 'y previstos sus emolumentos en el presupuesto
correspondiente.

9 Sentencia T-279 de 2016, M.P: Dr. Maria Victoria Calle Correa.
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Ningun servidor publico entrard a ejercer su cargo sin prestar
juramento de cumplir y defender la Constitucion y desempenar los
deberes que le incumben.

(..)."

“ARTICULO 123. Son servidores publicos los miembros de las
corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado
y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.
Los servidores publicos estan al servicio del Estado y de Ia
comunidad; ejercerdn sus funciones en la forma prevista por la
Constitucion, la ley y el reglamento.

La ley determinard el régimen aplicable a los particulares que
temporalmente desempenen funciones publicas y regulard su
gjercicio.”

“ARTICULO 125. Los empleos en los érganos y entidades del Estado
son de carrera. Se exceptuan los de eleccion popular, los de libre
nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los
demdads que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido
determinado por la Constitucion o la ley, serdn nombrados por
concurso publico.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se
haran previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije
la ley para determinar los méritos y calidades de los aspirantes.

El retiro se hard: por calificacion no satisfactoria en el desempeno
del empleo; por violacion del régimen disciplinario y por las demas
causales previstas en la Constitucion o la ley.

En ningun caso la filiacion politica de los ciudadanos podrd
determinar su nombramiento para un empleo de carrera, su
ascenso o remocion (...)".

Valga la pena puntualizar, que el empleo publico, como fundamento
bdsico de la estructura de la funcidn publica, es entendido al tenor del
articulo 19 de la Ley 909 de 200410, como el conjunto de funciones, tareas y
responsabilidades que se asignan a una persona y las competencias
requeridas para llevarlas a cabo, con el propdsito de satisfacer el

cumplimiento de los planes de desarrollo y los fines del Estado.

10 Por la cual se expidieron normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa
y gerencia publica.
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En desarrollo de las disposiciones constitucionales transcritas, la Ley 909 de
2004, en su articulo 1°, establece que los empleos que hacen parte de la
funciéon publica, son a saber: Empleos puUblicos de carrera; Empleos pUblicos
de libre nombramiento y remocion; Empleos de periodo fijo; y Empleos

temporales.

En ese sentido, el articulo 5 de la misma normativa senald, que los empleos
de los organismos y entidades regulados por la presente ley, son de carrera

administrativa, con excepcioén de:

“1.- Los de eleccion popular, los de periodo fijo, conforme a la
Constitucion Politica y la ley, los de los trabajadores oficiales y
aquellos cuyas funciones deban ser ejercidas en las comunidades
indigenas conforme con su legislacion.

2.- Los de libre nombramiento y remocion que correspondan a uno
de los siguientes criterios:

a) Los de direccion, conduccidn y orientacion institucionales, cuyo
gjercicio implica la adopcion de politicas o directrices, segun lo
previsto en la misma norma.

b) Los empleos cuyo ejercicio implica especial confianza que
tengan asignadas funciones de asesoria institucional, asistenciales
o de apoyo, que estén al servicio directo e inmediato de los
funcionarios que se indican en la norma, siempre y cuando dichos
empleos se encuentren adscritos a sus respectivos despachos
(literal b) num. 2 art. 5 idem).

c) Los empleos cuyo ejercicio implica la administracion y el manejo
directo de bienes, dineros y/o valores del Estado.

d) Los empleos que no pertenezcan a organismos de seguridad
del Estado, cuyas funciones como las de escolta, consistan en la
proteccion y seguridad personales de los servidores publicos.

e) Los empleos que cumplan funciones de asesoria en las Mesas
Directivas de las Asambleas Departamentales y de los Concejos
Distritales y Municipales.

f) Los empleos cuyo ejercicio impliquen especial confianza que
tengan asignadas funciones de asesoria institucional, que estén
adscritos a las oficinas de los secretarios de despacho, de los
Directores de Departamento Administrativo, de los gerentes, tanto
en los departamentos, distritos especiales, Distrito Capital y distritos
y municipios de categoria especial y primera”
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2.3.3. Marco juridico de los Defensores PUblicos — Generalidades -.

La definicion de los Defensores PUblicos, se encuentra prevista en el articulo
26 de la Ley 941 de 2005 - Sistema Nacional de Defensoria PUblica -, en los

siguientes términos:

“Son los abogados vinculados al servicio de Defensoria Publica
que administra la Defensoria del Pueblo, previo el cumplimiento de
los requisitos, mediante la figura del conirato de prestaciéon de
servicios profesionales, para proveer la asistencia técnica y la
representacion judicial en favor de aquellas personas que se
encuentren en las condiciones previstas en el articulo 2o de la
presente ley, de acuerdo con las normas previstas en el Estatuto
de Contratacion Estatal.

Los contratos de prestacion de servicios profesionales
especializados podrdn suscribirse con cldusula de exclusividad y
no dard lugar en ningin caso a vinculacién laboral con la
Institucion.”

Al arficulo 2 de la Ley 941 de 2005, dispone:

“COBERTURA: El Sistema Nacional de Defensoria Publica prestard
sus servicios en favor de las personas que por sus condiciones
economicas o sociales se encuentran en circunstancias de
desigualdad manifiesta para proveerse, por si mismas, la defensa
de sus derechos. También se prestard por las necesidades del
proceso previstas en el inciso 2o del articulo 43 de la presente ley,
en cuyo caso el imputado o acusado pagard al Sistema la
fotalidad de los honorarios y gastos causados.

Para los efectos de la presente ley, se entiende por persona en
imposibilidad econdmica, aquella que carece de recursos
suficientes para proveer su defensa técnica y por persona en
imposibilidad social, aquella que por discriminacion u otra
circunstancia excluyente no pueda acceder a un defensor
particular.”

Por su parte, el articulo 9 de la misma ley, establece:

“SELECCION OBJETIVA: Las personas juridicas y naturales que
contraten con el Sistema Nacional de Defensoria Publica serdn
escogidas de acuerdo con los principios de transparencia y
seleccion objetiva”
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El arficulo 27, establecid la tipologia de los defensores publicos, en los

siguientes términos:

“ARTICULO 27. CLASIFICACION. Para efectos de su remuneracion,
los Defensores Publicos del Sistema podran clasificarse en tres (3)
categorias:

1. Defensores PUblicos ante jueces penales municipales.

2. Defensores Publicos ante jueces penales del circuito y del
circuito especializado.

3. Defensores Publicos ante las Salas Penales de los Tribunales
Superiores de Distrito Judicial y de la Corte Suprema de Justicia.”

Por su parte, el articulo 25 de la misma normativa, indicd que “El Defensor
del Pueblo establecerd mediante reglamento los requisitos minimos que
deberan cumplir los defensores publicos de acuerdo con las categorias a
que se refiere este capitulo, asicomo para contratar abogados particulares
en aquellas regiones apartadas del pais en donde sea insuficiente o no
exista oferta de servicios profesionales para la prestacion del servicio de

defensoria publica™.

Consecuentemente, a través de las Resoluciones 939 y 1281 de 2018, el
Defensor del Pueblo, establecid las categorias, requisitos minimos vy
honorarios de los Defensores PuUblicos; actos administrativos que se

encuentran en la pagina electronica de la Defensoria del Pueblo!!.

Finalmente, sobre la teleologia de la labor del defensor publico, la

Honorable Corte Constitucional ha senalado:

“La figura del defensor publico es un instrumento que materializa
los derechos fundamentales a la defensa técnica y de acceso a
la administracion de justicia contenidos en los articulos 29 y 229
Superior. Esta Corporacion ha afirmado que tanto el Constituyente
como el Legislador han previsto los mecanismos adecuados para
garantizar el ejercicio del derecho a la defensa en materia penal,
entre los que se encuentra el defensor publico; forma de asistencia
judicial a la que la Constitucidn no le ha otorgado privilegios ni

1" http://www.defensoria.gov.co/


http://www.defensoria.gov.co/

Tutela — Segunda instancia
Exp. 70-001-33-33-003-2019-00041-01

ventajas en relacion con su labor de representacion y
asesoramiento de procesados y condenados denfro de un
proceso penal, por lo que en el ejercicio de sus facultades
procesales se encuentra en un plano de igualdad frente a los
apoderados que son designados directamente por el penado.

19. En definitiva, el derecho de defensa comprende la facultad
que tiene toda persona de concurrir a un proceso en el que es
destinataria de reproches por parte del Estado y participar
activamente para proteger sus intereses, bien sea de manera
directa o a través de apoderado judicial hombrado por el
encausado o proporcionado por el Estado a fravés de la
defensoria publica. En cualquier caso, los apoderados que
asesoran y representan a los procesados, se ubican en un
escenario de igualdad en el gjercicio de sus labores profesionales,
puesto que la Constitucion no privilegid ninguna forma de
postulacion procesal.”12

2.3.4 llegalidad de las cldusulas de prérroga automatica en la contratacion

estatal.

En vigencia de la Ley 80 de 1993, resulta abiertamente ilegal la llomada
prorroga automdatica; por cuanto, ademds de que en el Estatuto General de
la Confrataciéon de la Administracion Publica no existe norma alguna que
autorice pactar prérrogas automdticas, que favorezcan a un determinado
contratista, resulta violatorio de los principios generales de libre
concurrencia, de igualdad, de imparcialidad, de prevalencia del interés
general y de transparencia que rigen todas las actuaciones contractuales
de las entidades estatales, principios que se encuenfran consignados
positivamente, tanto en la Constitucion Politica de 1991 -articulos 1, 2, 13,
209-, como en la Ley 80 de 1993 -arficulos 24 y 25-.

Debe recordarse que el Estatuto de Contratacion Estatal, contenido en la
Ley 80 de 1993, reconocio¢ la libertad negocial, siempre que los acuerdos se
ajusten a las normas del propio estatuto contractual, a las normas de
derecho civil y comercial y acudid a la fijacion de los limites contractuales

por la via general de la aplicacion de la Constitucion, la Ley, el Orden

12 Sentencia C-328 de 2016, M.P: Dra. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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PUblico, los Principios de la contratacion estatal y los de la buena

administracidon, cuando senald:

“Articulo 40°.- Del Contenido del Contrato Estatal. Las
estipulaciones de los contratos serdn las que de acuerdo con las
normas civiles, comerciales y las previstas en esta Ley,
correspondan a su esencia y naturaleza.

Las entidades podrdn celebrar los contratos y acuerdos que
permitan la autonomia de la voluntad y requieran el cumplimiento
de los fines estatales.

En los contratos que celebren las entidades estatales podrdan
incluirse las modalidades, condiciones y, en general, las cldusulas
o estfipulaciones que las partes consideren necesarias y
convenientes, siempre que no sean contrarias a la Constitucion, la
ley, el orden pUblico y a los principios y finalidades de esta Ley y a
los de la buena administracion.”

Ahora bien, el arficulo 23 de la Ley 80 de 1993, establecid los principios de
las actuaciones contractuales de las entidades estatales, en la siguiente

forma:

“La actuaciones de quienes intervengan en la contratacion
estatal se desarrollaran con arreglo a los principios de
transparencia, economia, responsabilidad y de conformidad con
los postulados que rigen la funcion administrativa. Igualmente se
aplicaran las mismas normas que regulan la conducta de los
servidores publicos, las reglas de interpretacion de la contratacion,
los principios generales del derecho y los particulares del derecho
administrativo.”

Por su parte, el arficulo 209 de la Constitucion Politica establecié los

siguientes principios como rectores de Ia funcion administrativa:

“La funcion administrativa estd al servicio de los intereses generales
y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacion y la
desconcentracion de funciones.”

Frente a la aplicacion de los principios comentados, en los casos de

modificaciéon y de prérroga automdtica de los contratos estatales, el
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Consejo de Estado ha precisado los limites de los acuerdos de modificacion
y la improcedencia de celebrar cldusulas, contentivas de prérrogas
automdticas, segin se puede observar en los conceptos citados a

continuacion:

i) El Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, mediante
concepto del 13 de agosto de 2009, radicacion 1.952, C. P. Enrique José
Arboleda Perdomo, se ocupd del mutuo acuerdo como forma de

modificacion del contrato!3, asi:

“Es frecuente oir, que por el solo hecho de existir un comun
acuerdo entre las partes de un contrato estatal, es posible variarlo.
Dado que de ser cierta ésta afirmacion permitiria sin mads discusion
la reforma del confrato de concesion del Aeropuerto El Dorado,
pasa la Sala a efectuar el andlisis correspondiente: |...)

Puede adicionarse una razon a las expuestas para justificar que la
simple voluntad de las partes no es causa de modificacion de los
conftratos estatales, la cual consiste en el respeto por el principio
de igualdad de los oferentes. Si se acepta que los confratos
pueden modificarse por el simple comun acuerdo, facilmente se
podria licitar determinado objeto con el fin de adjudicdrselo a
cierta persona, a sabiendas de que se cambiardn las
obligaciones, una vez celebrado.

De lo expuesto, y a manera de solucion al interrogante planteado,
surgen estas dos ideas que han servido de hilo conductor al andilisis
que aqui se hace: el mutuo acuerdo es una forma de
modificacion del contrato estatal, la mas usada en la prdctica y
preferida por la legislacion vigente; advirtiendo, y esta es la
segunda idea, que toda modificacion debe tener una causa real
y cierta, contemplada en la ley, diferente de la mera voluntad de
los confratantes.”

i) En igual sentido, la Sala de Consulta y Servicio Civil, con ponencia del
Magistrado William Zambrano Ceting, se pronuncié el 19 de mayo de 2010,
radicacion numero: 11001-03-06-000-2010-00005-00(1984), actor: Ministerio

13 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Consejero Ponente: Enrique José
Arboleda Perdomo.13 de agosto de 2009, Radicacién No. 1.952 -11001-03-06-000-2009-
00033-00, Referencia: El contrato de concesidon de servicio puUblico. Modificaciones. La
Amigable Composicién. Contrato de concesidn del aeropuerto El Dorado.
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de la Proteccion Social, con referencia a la prérroga del confrato de

concesion prevista en el articulo 60 de la ley 643 de 2001, asi:

“Las prorrogas automdticas no pueden pactarse en ningun
conftrato estatal. (...) las cldusulas de prorroga de los contratos
estatales no confieren un derecho automatico a un mayor plazo,
sino que contienen solamente la posibilidad de que al terminarse
el plazo inicial, las partes acuerden su continuacion dentro de los
limites que imponga la ley al momento de prorrogar. Si se
entendiera que plazo inicial y prorroga se integran en uno solo, no
habria necesidad de distinguir ambas figuras. En el caso particular
de las entidades estatales, la imposibilidad de pactar clausulas de
prorroga automatica, significa ademds que la Administracion
conserva en todo caso la potestad de analizar su conveniencia al
momento de vencerse el plazo inicial y, por ende, de abstenerse
de extender el plazo del contrato si asi lo determina el interés
general. Y mds aun, que la Administracion no podrd acceder a la
prorroga si para el momento en que se vaya a suscribir, existe una
prohibicion legal para ello.”

La Corte Constitucional, por su parte, se fundamentd en los principios de
igualdad de los oferentes y de la planeacion confractual, inmersos en el
arficulo 209 de la Constitucion Politica, para concluir acerca de la
exequibilidad condicionada de la prérroga del contrato de concesion, en
su momento prevista en el articulo 28 de la Ley 1150 de 2007, asunto en el
gue la Corte cité el concepto de 2009 emitido por el Consejo de Estado y
considerd, que la prérroga o adicion, no puede ser pactada en violacion
del principio de igualdad de los oferentes, asi como se detuvo en el andlisis
del principio de planeacion, que exige evaluar adecuadamente el alcance

y la duracioén de los contratos estatales desde la etapa precontractuall4,

2.3.5 Marco general del fuero sindical.

La Constitucion Politica establece en los articulos 38 y 39 el derecho
fundamental a la libre asociacién y el derecho a constituir sindicatos y a
que sus representantes gocen de fuero y ofras garantias para el

cumplimiento de su gestion.

14 Sentencia C-300/12, abril 25 de 2012.
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Para garantizar que las asociaciones sindicales cumplan con sus objetivos,
el ordenamiento juridico ha previsto unos mecanismos para su proteccion,
dentro de los cuales se encuentra el fuero que cobija a los fundadores y

directivos de las organizaciones sindicales.

En la legislacion interna, el fuero sindical quedd definido en el arficulo 405
del Codigo Sustantivo del Trabajo (C.S.T.), segun el cual, es “la garantia de
que gozan algunos frabajadores de no ser despedidos, ni desmejorados en
sus condiciones de trabgjo, ni trasladados a ofros establecimientos de la
misma empresa o a un municipio distinto, sin justa causa, previamente

calificada por el juez del trabajo™.

La Honorable Corte Constitucional ha senalado, que el fuero sindical no estd
destinado, Unicamente, a la proteccidon individual del frabajador sino que
tiene por objeto proteger el derecho de asociacion en su conjunto, es decir,
amparar la libertad de accidn de los sindicatos. En palabras del Alto Tribunal
Constitucional, “el fuero sindical no surgid historicamente, ni se encuentra
establecido por la ley para la proteccion individual y aislada de un
frabajador, sino que se ftrata de un mecanismo, ahora con rango
constitucional para amparar el derecho de asociacion, que no es, asi

entendido, de interés particular sino colectivo”.

En ese mismo sentido, la Honorable Corte Constitucional ha reiterado la

siguiente caracterizacion del fuero sindical:

* Es un elemento esencial para la proteccidon del derecho a la asociacion
sindical y para su eficacia.

*Cobija a ciertos frabajadores que pertenecen a una organizacion sindical,
quienes tendrdn una serie de garantias laborales (prohibicion de despido,
desmejoramiento de condiciones y fraslado a ofro lugar de trabajo, a menos
que exista una justa causa y autorizacion judicial).

* Hace posible que los lideres de los sindicatos lleven a cabo sus tareas en

beneficio de los frabajadores, sin temer las eventuales represalias del
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empleador. El fuero sindical no significa, entonces, la imposibilidad de
despedir al trabajador aforado, sino que al hacerlo, el empleador debe (i)
demostrar una justa causa vy (i) solicitar la autorizacion al juez quien deberd

verificar su existencia.

2.4. Caso en concreto.

NUMA RAFAEL ORTIZ FERNANDEZ, en nombre propio, intferpuso accién de
tutela contra la DEFENSORIA DEL PUEBLO, con el fin de que se protejan sus
derechos fundamentales al frabagjo, igualdad, minimo vital, asociacion

sindical, confianza legitima y el principio de buena fe.

Como consecuencia de dicho amparo, pide que la entidad accionada lo

contfrate nuevamente como defensor publico.

El A quo, declard improcedente la accion de tutela, de conformidad con
los argumentos expuestos anteriormente. Tal decision serd confirmada por

este Tribunal, por las siguientes razones:

a. No se avizora la acreditacion de un perjuicio iremediable, ni tampoco
la calidad de sujeto de especial proteccidon constitucional, que pueda
impedir de forma excepcional, como lo pretende el actor, que se le “ordene
al senor Defensor del Pueblo otorgar contrato de prestacion de servicios por

el mismo término (del 16 de diciembre de 2018 al 31 de mayo de 2019)."

La situacion de ser acreedor de deudas, dentro del frdfico civil y comercial,
por si sola, no implica la obligacion de las entidades pUblicas para suscribir
contratos, ni mucho menos para que se adopte tal medida, a través de la

accion de tutela.

b. Tampoco se demostrd algun tipo de discapacidad, enfermedad o
condicion de debilidad manifiesta, con la suficiencia juridica para
configurar una estabilidad reforzada, aplicada a contratos de prestacion de

servicios y poder ordenar la vinculacion automdatica del actor.
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c. El accionante era conftratista, no empleado publico, ni frabajador oficial.
En efecto, tal como fue tratado en el marco juridico de los defensores del
pueblo, su vinculacion con la Defensoria del Pueblo se materializd a través
de un contrato de prestacion de servicios, regido por el estatuto contractual

estatal.

El articulo 32 .3 de la Ley 80 de 1993 - Por la cual se expide el Estatuto General

de Contratacion de la Administracion PUblica -, senala:

“Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las
entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con
la administracion o funcionamiento de la entidad. Estos contratos
solo podrdn celebrarse con personas naturales cuando dichas
actividades no puedan readlizarse con personal de planta o
requieran conocimientos especializados.

En ningun caso estos contratos generan relacion laboral ni
prestaciones sociales y se celebrardn por el término estrictamente
indispensable.”

El contratista, entonces, se constituye en un colaborador o instrumento de la
enfidad estatal. para la realizacion de actividades o prestaciones que
inferesan a los fines publicos, pero no en un delegatario o depositario de sus

funciones.

Ahora bien, el articulo 39 de la Constitucion Politica, dispone:

“Los trabajadores y empleadores tienen derecho a constituir
sindicatos o asociaciones, sin intervencion del Estado. Su
reconocimiento juridico se producird con la simple inscripcion del
acta de constitucion.

La estructura interna y el funcionamiento de los sindicatos y
organizaciones sociales y gremiales se sujetardn al orden legal y a
los principios democraticos.

La cancelacion o la suspension de la personeria juridica solo
procede por via judicial.

Se reconoce a los representantes sindicales el fuero y las demds
garantias necesarias para el cumplimiento de su gestion.
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No gozan del derecho de asociacion sindical los miembros de la
Fuerza Publica”

Conforme lo anterior y resaltando que no se alegd o probd la existencia de
una relacion laboral, disfrazada por la suscripcidn de confratos de
prestacion de servicios, este Tribunal considera que no existe una causal
objetiva, en el marco de las nociones de estabilidad reforzada y fuero
sindical, para ordenar la suscripcion de un nuevo contrato de prestacion de

servicios.

d. El buen desempeno de las labores contratadas, ni llamados de atencion,
no son factores obligatorios para que la entidad contrate, nuevamente, ala
misma persona, en tanto, que dentro de sus deberes como conftratista estd
implicito, precisamente, colaborar con la entidad confratante en lo que sea
necesario, para que el objeto contratado se cumpla y que éste sea de la
mejor calidad y acatar las érdenes que durante el desarrollo del contrato

ella le imparta.

e. El argumento concerniente a que los honorarios devengados por las
labores contratadas, era la Unica fuente de ingreso, no tiene asidero juridico,
toda vez que al ostentar la profesidon de abogado el accionante cuenta con

multiples y diversos campos de acciéon's.

La oportunidad de acceder a un empleo, si bien es la contracara del
derecho al frabajo, pues, es obligacion del Estado brindar tales opciones,
para el caso no puede ser asumido a partir de la pérdida de un empleo, sino
por la real existencia de condiciones que impidan el ingreso a la
infraestructura econdmica del pais, discriminacidn que para el asunto

tratado no se ha verificado.

En ese orden de ideas, esta Sala es del concepto que la decisidon de primera

instancia, debe ser confirmada.

15 Aunado a que puede participar en las convocatorias que realiza la Defensoria del Pueblo.
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En mérito de lo expuesto la Sala Primera de Decision Oral del Tribunal
Administrativo de Sucre, Administrando Justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la Ley.

FALLA:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 6 de marzo de 2019, proferida por el
Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, por las razones

expuestas en la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: Notifiquese a las partes en la forma prevista en el articulo 30 del
Decreto 2591 de 199.

TERCERO: Dentro de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria de esta
providencia, remitase el expediente a la Honorable Corte Constitucional

para su eventual revision.

CUARTO: De manera oficiosa, por Secretaria de este Tribunal, enviese copia

de la presente decision al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
Discutido y aprobado en sesion, segun Acta No. 0046/2019

Los Magistrados,

RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

EDUARDO JAVIER TORRALVO NEGRETE ANDRES MEDINA PINEDA
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