SENTENCIA 0241. 2% INST. TUTELA DE: DAYAN ELIZABETH TENJO. Vs: LA ALCALDIA MAYOR DE |
BOGOTA — SECRETARIA DISTRITAL DE EDUCACION. RADICADO: 110014189039202000608-01.

JUZGADO TRECE CIVIL DEL CIRCUITO
Bogota D.C., veintidds (22) de octubre de dos mil veinte
(2020)

Por via de impugnacién concedida a la accionante en
contra del fallo del 16 de septiembre de 2020 proferido por el
Juzgado 39 Pequeias Causas y Competencia Mdltiple de Bogota
D.C., conoce este Despacho de la accion de tutela instaurada por
DAYAN ELIZABETH TENJO, en contra de la ALCALDIA MAYOR DE
BOGOTA - SECRETARIA DISTRITAL DE EDUCACION, a la que
fueran vinculados el MINISTERIO DEL TRABAJO, la COMISION
NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL- CNSC, y SANITAS EPS.

ANTECEDENTES:

ELIZABETH TENJO acude a la accidn constitucional, al
considerar que se han conculcado sus derechos fundamentales a la
salud, vida digna, calidad de vida, seguridad social, minimo vital,
conculcados por la entidad accionada.

Cuenta que, llevaba una antigliedad de mas de quince
(15) ahos con la SECRETARIA DISTRITAL DE EDUCACION, primero
como contratista y luego se encontraba en cargo de provisionalidad
como Secretaria de Rectoria en la entidad mencionada, hasta el dia
19 de agosto de 2020 en el Colegio Distrital Maria Cano IED, de la
localidad Rafael Uribe Uribe.

Que en el afio 2016 el cargo que ocupaba, entrd a
concurso el que no paso, por lo que en cumplimiento de la directriz
de la entidad, radicé en el afo 2018 la documentacion donde
demostraba que es madre cabeza de hogar siéndole contestado que
se tendria en cuenta su solicitud.

Que fue reemplazada mediante Resolucion No. 1125 de
30 de julio de 2020 en la que nombraban al nuevo funcionario, e
informandole que no era posible atender su solicitud debido al
concurso.

Que, para el dia de entrega de cargo, su jefe elaboro un
oficio en el que solicitd a la SECRETARIA DISTRITAL DE
EDUCACION, se tuviera en cuenta su caso dado que en la institucién
hay necesidad de otro funcionario o en otras instituciones en donde
hay mucha gente del concurso que renunciaron o no aceptaron los
cargos.
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Sefala que desde el ano 2019 en su EPS SANITAS, le
diagnosticaron las patologias de trastorno de ansiedad y depresion,
autorizandosele para las mismas una serie de tratamientos con
psicologia, psiquiatria y salud mental, como también la autorizacién
de medicamentos e incapacidades médicas.

Razones anteriores por las que sus jefes inmediatos la
autorizaban a asistir a sus tratamientos. Que debido a la carga
laboral que sostenia tuvo intentos de suicidio; que se encuentra
desorientada y sin posibilidad de generar ingreso para sostener a
su familia en su condiciéon de madre cabeza de familia.

Sefiala que no le fue notificado en los términos de tres
(3) dias la resolucidon de nombramiento del nuevo funcionario como
le fue informado en primera comunicacion.

Pretende con la accion se le ordene a la entidad
accionada el (i) reintegro de la accionante (si esta asi lo desea) a
un cargo de igual o mayor jerarquia al que venia desempefiando,
garantizando que las condiciones laborales sean acordes con sus
condiciones de salud, asi como que reciba la capacitacion
correspondiente para desempenar el mismo (ii) que deje sin
efectos la Resolucién 1125 de Julio de 2020, como consecuencia de
la falta de notificacion personal del precitado acto administrativo a
la accionante y (iii) que inaplique toda norma o directriz que sea
contraria a sus derechos fundamentales.

DE LAS REPLICAS:

COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL-
CNSC: aduce que las pretensiones de la tutelante, no son
imputables, configurandose una falta de legitimacion en la causa
por pasiva, dado que no es esta la entidad llamada a resolver el
problema juridico planteado por el accionante.

Concluyendo que las pretensiones de la accion de tutela
frente a esta Comisidn no surten efecto alguno, dado que se ha
cumplido a cabalidad las reglas del concurso hasta la firmeza de las
listas de elegibles.

Por lo que solicita declarar la improcedencia de la
accion, toda vez que no existe vulneracion alguna a los derechos
fundamentales del accionante por parte de la Comisién Nacional del
Servicio Civil.
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MINISTERIO DEL TRABAJO: se opone a las
pretensiones de la accionante arguyendo, que debe declararse la
improcedencia de la accion de tutela, por falta de legitimacion por
pasiva, toda vez que la Entidad no tiene dentro de sus competencias
la de disenar, adelantar ni administrar los estudios, analisis y
concursos que se efectlen para acceder al Sistema General de
Carrera, en consecuencia solicita la desvinculacion a la accién de
tutela pues no existe por accién u omision la vulneracion o amenaza
de derecho fundamental alguno.

Sefala el caracter subsidiario de la accion de tutela,
argumentando que la Honorable Corte Constitucional en diferentes
oportunidades se ha pronunciado sobre el principio de
subsidiariedad, como requisito de procedibilidad de la accién de
tutela; se refiere a la vinculacidon en el empleo publico, frente a la
importancia del concurso de méritos como mecanismo
constitucionalmente previsto para garantizar el acceso democratico
y objetivo a los cargos publicos; de la proteccidon especial en caso
de supresion del empleo como consecuencia de una reforma de
planta de personal; y de la improcedencia por existencia de medio
Judicial Ordinario considerando que existen medios judiciales y
procesales ordinarios apropiados, para resolver las controversias
que se derivan de los concursos de méritos adelantados.

SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL: informa
que requirid a la Oficina de Personal, dada la accion de tutela,
entidad la que respondid "..gue, en el presente caso dada la
naturaleza subsidiaria y residual de la accion de amparo, resulta
improcedente acudir a la tutela como mecanismo de proteccion de
los derechos que estima vulnerados el accionante, pues lo que
pretende con el amparo deprecado es que no surta efectos la
Resolucion 1125 del 30 de julio, mediante la cual se dio por
finalizada su vinculacion Provisional, pues para €ello cuenta con un
medio judicial ordinario, idoneo para controvertir la legalidad de

dicho acto administrativo...” .

Que la accionante se encontraba incluida en una lista de
funcionarios respecto de los cuales era procedente su proteccion
laboral, su situacion se definiria una vez se contara con la lista
conformada de los elegibles proporcionada por la Comision Nacional
del Servicio Civil, por lo que verificadas sus condiciones, mediante
comunicacion S-2020-115518 del 27 de julio de 2020, se le informo
“..que la lista de elegibles correspondiente a la OPEC 32859, se
encuentra conformada por un numero mayor al de los cargos a
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proveer, no resulta posible acceder favorablemente a la solicitud de
proteccion laboral solicitada. Dicho condicionamiento fue advertido
en la respuesta referida en el asunto. Igualmente, es importante
resaltar que los derechos de carrera adquiridos por meritocracia y
con ocasion de los concursos de méritos adelantados por la CNSC
para proveer empleos publicos, priman por encima de cualguier otro
derecho.” Agregando que 'a pesar de haber establecido un
procedimiento para instrumentar /a proteccion laboral a
funcionarios provisionales, no pudo mantener la vinculacion del
funcionario en cuanto no se cumplia con los condicionamientos alli
establecidos... de conformidad con las previsiones establecidas en
la Ley de Carrera Administrativa, la vinculacion provisional que se
efectuo al accionante, finalizo como consecuencia del
nombramiento en periodo de prueba y posesion del elegible DIFGO
ANDRES ROJAS DUARTE, situacion de la que previamente tenia
conocimiento la accionante, toda vez que no se trataba de un
nombramiento definitivo sino provisional, como se puede evidenciar
en el acto administrativo de nombramiento”.

En sintesis, argumenta que es improcedente la accion,
pues, no obstante, se garantizd su derecho al trabajo, vinculandola
en una vacante de manera provisional, lo que era conocido por esta,
reconociéndole sus salarios y prestaciones sociales durante tal
periodo, relacion laboral que estaba condicionada al nombramiento
de periodo de prueba del elegible conforme a los lineamientos
legales.

Ademds, cuenta con las acciones legales
correspondiente a las que puede perfectamente acudir, no siendo
la accion de tutela el mecanismo idoneo para definir su
planteamiento.

EPS SANITAS S.A.S.: sefiala que la accidn de tutela es
improcedente frente a la EPS, pues la conducta se dirige con
respecto de entidades diferentes.

Que la accionante se encuentra activa en el sistema,
como cotizante dependiente del empleador SECRETARIA DE
EDUCACION DEL DISTRITO, si que puedan pronunciarse respecto
a las pretensiones de la tutela. Agrega que "..en virtud de la Ley
1581 de 2012, por medio de la cual se dictan disposiciones
generales para la PROTECCION DE DATOS PERSONALES, se hace
necesario Sefior Juez, que, de llegar a requerirse informacion
detallada frente a esta usuaria, se sirva ordenar de manera clara y

expresa dicho requerimiento a EPS SANITAS S.A.S...”
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DEL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA:

Considera, entre otras cosas, el Juzgado del
conocimiento para negar la accién, que en cuanto a la estabilidad
laboral reforzada, por ser madre cabeza de familia, que "..no
cumple las condiciones para ser considerada como tal, pues en
efecto el tutelante es la progenitora de la menor, no obstante
conforme lo ha sefalado la jurisprudencia, /a condicion de madre
cabeza de familia tiene como presupuesto indispensable que esté a
Su cargo la direccion del hogar al igual que esa responsabilidad sea
de cardcter permanente y, aun asi, de estar plenamente acreditado,
tampoco sirve de baculo para ordenar su reintegro, pues tal y como
lo refiera la cita jurisprudencial antes referida, /a proteccion en estos
eventos es relativa y, en vista gue todos los cargos fueron ocupados
en carrera no hay lugar a ordenar reintegro alguno, precisamente
porqgue prima el nombramiento en carrera...”

Ademas, la tutelante cuenta con otras acciones del
orden administrativo a las que perfectamente puede acudir, para la
pretension de dejar sin efectos la Resolucién 1125 de julio de 2020
mediante la cual se dio por finalizada su vinculacién provisional ante
la justicia contenciosa administrativa.

DE LA IMPUGNACION:

Inconforme la accionante impugna el fallo, sustentando
la inconformidad en los mismos hechos planteados en la accion de
tutela, reiterando la jurisprudencia patria en torno a la proteccion
laboral reclamada, de la que dimana en su sentir la conculcacién de
los derechos fundamentales alegados, reiterando las pretensiones
aducidas en el amparo, las que considera se le debe conceder previa
revocatoria del fallo impugnado.

CONSIDERACIONES:

13, De acuerdo con el articulo 86 de la Constitucidn
Politica y el Decreto 2591 de 1991, la accidon de tutela es un
mecanismo preferente y sumario que tiene toda persona para
solicitar, de manera directa o por quien actue legitimamente a su
nombre, la proteccion de sus derechos fundamentales.
Adicionalmente, la accidon de amparo debe dirigirse "contra /a
autoridad publica o el representante del organo gue presuntamente
violo o amenazo el derecho fundamental”, requisitos los que en el
sublite se cumplen cabalmente.
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23, En la sentencia T-122 de 2005, la Corte
Constitucional sienta los criterios para identificar los estados de
subordinacion e indefension:

"La subordinacion ha sido definida por la doctrina constitucional como la
condicion de una persona que la hace sujetarse a otra o la hace dependiente
de ella y, en esa medida, hace alusion principalmente a una situacion derivada
de una relacion juridica en virtud de un contrato de trabajo o de las relaciones
entre estudiantes y directivas del plantel educativo o la de los padres e hijos
derivada de la patria potestad.

El estado de indefension no tiene origen en la obligatoriedad derivada de un
vinculo juridico sino en la situacion factica de falta total o insuficiencia de
medios fisicos y juridicos de defensa para resistir o repeler la agresion,
amenaza o vulneracion de sus derechos fundamentales. La indefension no es
una circunstancia que pueda ser analizada en abstracto, requiere de un vinculo
entre quien la alega y quien infringe que permita asegurar €l nexo causal y la
respectiva vulneracion del derecho fundamental.”

Se puede afirmar que, dentro de una controversia de
origen contractual, la accién de tutela es procedente solo si se
verifican las condiciones especificas de las partes y se argumenta
suficientemente la existencia de una situacion de subordinacion o
indefension.

33, La Jurisprudencia de la Corte Constitucional, ha
sentado en reiteradas ocasiones que la accién de tutela no es la
adecuada para elevar pretensiones de orden laboral, dado que ésta
se ha entendido como un mecanismo subsidiario de proteccion
judicial, razon por la cual en primera instancia debe acudirse a la
jurisdiccion ordinarial. No obstante, de acuerdo con la sentencia T-

724 de 2009, ~.........na reconocido que, si bien la accion de tutela es un medio subsidiario
y residual de proteccion de derechos fundamentales, la Carta Politica permite que se recurra a
ella cuando los medios principales de defensa son insuficientes para conjurar un perjuicio
irremediable. En estas circunstancias, la tutela se convierte en mecanismo principal de defensa

judicial. (.......)% Erigiéndose la tutela como un mecanismo de
proteccion adecuado, en cuanto al reclamo que pueda generarse
por la transgresion del derecho a la estabilidad laboral reforzada de

trabajadores en condiciones de vulnerabilidad: .......en algunos casos,
como por ejemplo cuando €l titular del derecho encuentre proteccion relativa a la estabilidad
laboral reforzada, este tramite se convierte, transitoria o definitivamente, en el mecanismo
mds adecuado de proteccion del derecho. Al adquirir dicha connotacion, remplaza los
mecanismos ordinarios permitiendo solicitar el reintegro de las personas que se enmarcan en
tales condiciones. "2

Expresa el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 que '&n
ningun caso la limitacion de una persona, podra ser motivo para obstaculizar una vinculacion
laboral, (...) Asi mismo, ninguna persona limitada podrad ser despedida o su contrato terminado
por razon de su limitacion, salvo que medie autorizacion de /a oficina de

trabajo”; determinandose como requisito, para que el amparo de la

1 Sentencia de la Corte Constitucional T-271 de 2012, M.P. Dr. Nilson Pinilla Pinilla
2 Sentencia Corte Constitucional T-014 de 2014, M.P. Dr. Luis Ernesto Vargas Silva
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accion de tutela proceda frente a un despido injustificado, que debe
existir el hecho de que tal desvinculacion fue fundada en las
limitaciones fisicas, psiquicas o sensoriales de la persona y que, en
consecuencia, la conducta del empleador constituye una
discriminacién inadmisible a la luz del derecho a la igualdad.

De acuerdo con lo anterior, puede concluirse, segun la
misma linea jurisprudencial, que la accion de tutela, por ser un
mecanismo extraordinario de defensa, sdlo procede en situaciones
extraordinarias, como lo es el hecho de que un trabajador se
encuentre en estado de debilidad manifiesta. {3}

43, El numeral 19 del articulo 6° del Decreto 2591 de
1991 sobre la improcedencia de la accidn de tutela prevé:

"La accion de tutela no procedera:

"1. cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que
aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable. (......... )"

De lo que se infiere que la tutela es un instrumento
juridico de caracter subsidiario que no puede tratarse como una
instancia adicional, alternativa o complementaria de las acciones
ordinarias y especiales previstas por la Constitucion y la ley para la
defensa de los derechos, incluidos los fundamentales, pues su

finalidad, conforme a la sentencia T-100 de 19974, "........es la defensa
efectiva y actual, pero supletiva, de los derechos fundamentales ante la ausencia de otras vias

”

judiciales......... f

No obstante, en la sentencia T-384 de 1998, siendo
Magistrado Ponente el Dr., Alfredo Beltran Sierra, se reconoce que
en algunos casos la tutela es el medio judicial mas eficaz para
proteger los derechos fundamentales, y que el juez constitucional

debe comprobar que "..... el otro medio de defensa judicial existente debe, en
términos cualitativos, ofrecer la misma proteccion que €l juez constitucional podria otorgar a

través del mecanismo excepcional de la tutela”,

53, El articulo 53 de la Constitucion Politica, prevé una
proteccion general de la estabilidad laboral de los trabajadores, la
que segun la jurisprudencia (Sentencia T-613 de 2011), la
estabilidad laboral se refuerza cuando el trabajador es una persona
que por sus condiciones particulares puede llegar a sufrir un grave
detrimento a raiz de una desvinculacion abusiva.

3 Sentencia Corte Constitucional T-002 de 2011, M.P. Dr. Mauricio Gonzalez Cuervo
4 M.P. Dr. Vladimiro Naranjo Mesa
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Razdn por la que el legislador establecio la prohibicién
de despedir trabajadores con discapacidad o en estado de debilidad
manifiesta cuando dicho despido se dé en razén de su condicion,
sobre la base de que se trata de medidas discriminatorias que
atentan contra la igualdad y el deber de solidaridad. Disponiendo la
jurisprudencia Constitucional, sobre este aspecto, que:

......... el llamado expreso de la norma superior a que las relaciones entre las
personas se desarrollen bajo el principio de la solidaridad, debe extenderse a
aquellas de caracter laboral. En ese sentido, las relaciones laborales deben
respetar principios constitucionales que, como el de solidaridad, permiten a las
partes reconocerse entre s, como sujetos de derechos constitucionales
fundamentales, que quieren desarrollar su plan de vida en condiciones
minimas de dignidad, y que para hacerlo, requieren apoyo del Estado y de los
demads particulares, especialmente, en aquellas situaciones en las que las
desigualdad material, la debilidad fisica o mental, o la falta de oportunidades,
les imponen obstaculos mayores en la consecucion de sus metas. (........ )75

Y, ademas en la Sentencia de la Corte Constitucional T-
198 de 2006, siendo Magistrado Ponente el Dr., Marco Gerardo
Monroy Cabra, sefalo:

......... se encuentra establecido que se presenta una clara diferencia entre los
conceptos de discapacidad e invalidez. En efecto, podria afirmarse que la
discapacidad es el género, mientras que la invalidez es la especie, y en
consecuencia no siempre que existe discapacidad necesariamente nos
encontramos frente a una persona invalida. La invalidez seria el producto de
una discapacidad severa........................ implica una restriccion debida a la
deficiencia de la facultad de realizar una actividad en la forma y dentro del
margen que se considera normal para el ser humano en su contexto social. En
este sentido, discapacidad no puede asimilarse, necesariamente a pérdida de
capacidad laboral. Asi, personas con un algun grado discapacidad pueden
desarrollarse plenamente en el campo laboral...”

En el caso de la proteccion especial que ostentan las
madres cabeza de familia, la sentencia SU-388 de 2005 preciso:

"... no toda mujer puede ser considerada como madre
cabeza de familia por el solo hecho de que esté a su cargo la
direccion del hogar. En efecto, para tener dicha condicion es
presupuesto indispensable (i) que se tenga a cargo Ila
responsabilidad de hijos menores o de otras personas incapacitadas
para trabajar; (ii) que esa responsabilidad sea de cardcter
permanente; (iif) no solo la ausencia permanente o abandono de/
hogar por parte de la pareja, sino que aguélla se sustraiga del
cumplimiento de sus obligaciones como padre; (iv) o bien que la
pareja no asuma la responsabilidad que le corresponde y éello
obedezca a un motivo verdaderamente poderoso como la
incapacidad fisica, sensorial, siqguica o mental 6, como es obvio, /a

5 sentencia T-217 de 2014
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muerte; (v) por ultimo, que haya una deficiencia sustancial de
ayuda de los demads miembros de la familia, lo cual significa /a
responsabilidad solitaria de la madre para sostener el hogar.”

Tal proteccion implica (i) e/ derecho a conservar el empleo; (i) a no
ser despedido en razon de la situacion de vulnerabilidad; (iii) a permanecer en el empleo hasta
qgue se requiera y siempre y cuando que no se configura una causal objetiva que conlleve a la
desvinculacion del mismo y; (iv) a que la autoridad laboral competente autorice el despido,
con la previa verificacion de la estructuracion de la causal objetiva, no relacionada con la

situacion de vulnerabilidad del trabajador. ”(Se ntencia T-1040 de 200 1)

Se ha establecido una presunciéon en contra del
empleador cuando en el despido no media la autorizacion de la
autoridad laboral competente, la cual se encuentra justificada, de

acuerdo con la sentencia T-1083 de 2007, en que el hecho de “exigir
la prueba de la relacion causal existente entre la condicion fisica, sensorial o sicologica del
trabajador y la decision del empleador constituye una carga desproporcionada para una
persona que se encuentra en una situacion de vulnerabilidad evidente. (...) La complejidad de
dicha prueba aumenta, si se tiene en cuenta que, las mds de las veces, los motivos que se
exponen en las comunicaciones de despido son aparentemente ajustados a derecho.”

Segun la sentencia T-271 de 2014, senhala que de
comprobarse que el empleador irrespetd las reglas que rigen la
desvinculacion de trabajadores que gozan de estabilidad reforzada,
habra lugar a tres consecuencias: (i) el despido es ineficaz, por lo
que el empleador deberda proceder al reintegro del
trabajador; (ii) debera pagarse a favor del trabajador desvinculado
los aportes al Sistema de Seguridad Social que se causaron entre el
momento en que se produjo el despido y su reintegro efectivo,
y (iii) debera pagarsele al trabajador desvinculado |la
indemnizacién prevista por la ley.

62. En el presente caso, se ha determinado, que la
tutela no es el medio idoneo para proteger los derechos de la
accionante, pues no se demuestran las condiciones sefaladas por
la jurisprudencia para la concrecion del estatus de ser madre cabeza
de familia y, asi, optar por la estabilidad laboral reforzada, por lo
que si, en sentir de la petente considera que su despido no fue
reglado por la legitimidad, puede perfectamente acudir a la justicia
laboral ordinaria y/o, como en este caso que se pretende la
inaplicacion de una resolucion administrativa, seria ante el
contencioso administrativo, quien es el competente para dirimir el
conflicto, mas cuando el despido se origind en las circunstancias de
ser una empleada en provisionalidad, desplazada por quien se
encuentra escalafonado o inscrito en carrera. Situacidn esta que era
del pleno conocimiento de la tutelante cuando fue designada en tal
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condicion; imperando asi la negativa de la accidon y consecuencial
confirmacion del fallo materia de impugnacion.

En mérito de lo expuesto el JUZGADO TRECE CIVIL
DEL CIRCUITO DE BOGOTA D.C., administrando justicia en
nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE:

PRIMERO. CONFIRMAR €l fallo del 16 de septiembre
de 2020 emitido por el Juzgado 39 de Pequefas Causas y
Competencia Mdultiple de Bogota D.C., acorde con lo analizado en
precedencia.

SEGUNDO. Notifiquese a las partes en los términos del
articulo 30 del decreto 2591/91.

TERCERO. En su oportunidad, por secretaria remitase
la actuacion a la Honorable Corte Constitucional a efectos de su
eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
_a S

GABRIEL RICARDO GUEVARA CARRILLO
JUEZ




