TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL – Evolución jurisprudencial
la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en fallo de 31 de julio de 2012 unificó la diversidad de criterios que la Corporación tenía sobre la procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales, por cuanto las distintas Secciones y la misma Sala Plena habían adoptado posturas diversas sobre el tema. (…) En virtud de la sentencia de unificación de 5 de agosto de 2014, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, decidió adoptar los criterios expuestos por la Corte Constitucional en la sentencia C-590 de 2005 para determinar la procedencia de la acción constitucional contra providencia judicial y reiteró que la tutela es un mecanismo residual y excepcional para la protección de derechos fundamentales como lo señala el artículo 86 Constitucional y, por ende, el amparo frente a decisiones judiciales no puede ser ajeno a esas características. A partir de esa decisión, se dejó claro que la acción de tutela se puede interponer contra decisiones de las Altas Cortes, específicamente, las del Consejo de Estado, autos o sentencias, que desconozcan derechos fundamentales, asunto que en cada caso deberá probarse y, en donde el actor tendrá la carga de argumentar las razones de la violación.  

TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL – Requisitos generales de procedibilidad
Estos requisitos son: i) que no se trate de tutela contra tutela; ii) inmediatez; iii) subsidiariedad, es decir, agotamiento de los requisitos ordinarios y extraordinarios, siempre y cuando ellos sean idóneos y eficaces para la protección del derecho que se dice vulnerado. (…) Cumplidos esos parámetros, corresponderá adentrarse en la materia objeto del amparo, a partir de los argumentos expuestos en la solicitud y de los derechos fundamentales que se afirmen vulnerados, en donde para la prosperidad o negación del amparo impetrado, se requerirá principalmente: i) que la causa, motivo o razón a la que se atribuya la transgresión sea de tal entidad que incida directamente en el sentido de la decisión y ii) que la acción no intente reabrir el debate de instancia. 

DEFECTO SUSTANTIVO – Prescripción
La accionante indicó que se configuró un defecto sustantivo porque el juez para la liquidación de los derechos laborales reconocidos a su favor aplicó de forma “irrazonable” la figura de la prescripción, que si bien se fundamentó en la sentencia de unificación de 25 de agosto de 2016, radicado No. 23001-23-33-000-2013-00260-01 (0088-2015), C.P. Carmelo Perdomo Cuéter, dicha tesis contradice el carácter constitutivo que la jurisprudencia le ha reconocido a este tipo de decisiones proferidas en el marco del contrato realidad. (…) Frente a este primer punto, la Sala debe recordar de manera sucinta que ha entendido como “precedente”, la ratio de la decisión o la regla o subregla establecida por las Altas Cortes u órganos de cierre de cada jurisdicción, que permite definir o resolver al juez el asunto sometido a su discernimiento. En ese sentido, el juez de tutela no puede so pretexto del estudio de un caso en particular, cuestionar la validez de la interpretación que una Alta Corte le ha dado a una norma del ordenamiento jurídico. Además, es claro que la sentencia cuestionada en este caso es la sentencia 31 de enero de 2018 y no la sentencia de unificación de 25 de agosto de 2016, última frente a la cual cabe mencionar no procedería su enjuiciamiento en el marco de esta tutela, toda vez que, por un lado, la demandante no fue parte del proceso que dio origen a dicho pronunciamiento y, por otra parte, no cumple con el requisito de inmediatez.
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Se pronuncia la Sala sobre la impugnación presentada por la parte actora en contra de la sentencia de 26 de septiembre de 2018, mediante la cual la Sección Cuarta del Consejo de Estado negó la acción de tutela. 

1. ANTECEDENTES

1.1. Solicitud

La señora Alba Rocío Gaviria Toro, por medio de apoderado y con escrito presentado el 2 de agosto de 2018, interpuso acción de tutela en contra del Consejo de Estado, Sección Segunda, Subsección “B” con el fin de reclamar el amparo de sus derechos fundamentales al trabajo, de acceso a la administración de justicia y al debido proceso.

Las mencionadas garantías constitucionales las consideró vulneradas como consecuencia de la sentencia de segunda instancia proferida en el marco del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho radicado con el número 66001-23-33-000-2013-00144-01 (0489-2014), iniciado por ella en contra del Municipio de Pereira. 

Específicamente por el fallo proferido el 31 de enero de 2018, mediante el cual la autoridad judicial demandada modificó parcialmente los ordinales 3°
 y 4°
 de lo resuelto por el Tribunal Administrativo de Risaralda, y en su lugar, ordenó que:

“(…) el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales a que tiene derecho la actora, a título de restablecimiento del derecho, como efecto de la anulación del acto administrativo que las negó, la accionada tendrá en cuenta, para la liquidación, lo siguiente:

i) Tomar como base para su liquidación, el salario legalmente sufragado a quienes desempeñaban el mencionado empleo (en la medida en que no sea inferior a los honorarios, pues en caso contrario se recurrirá al valor de estos), en proporción a cada período trabajado en virtud de los contratos u órdenes de prestación de servicios celebrados y ejecutados entre el 25 de julio de 2009 y el 15 de marzo de 2012, por cuanto operó la prescripción trienal respecto de los derechos laborales reclamados frente a los otros.

ii) Tomar (durante el tiempo comprendido entre el 2 de febrero de 1998 y el 15 de marzo de 2012, salvo sus interrupciones) el ingreso base de cotización (IBC) pensional de la demandante (el salario legalmente sufragado a quienes desempeñaban el empleo de secretaria-tesorero o los honorarios pactados, si estos son superiores a aquel), mes a mes, y si existe diferencia entre los aportes realizados como contratista y los que se debieron efectuar, cotizar al respectivo fondo de pensiones la suma faltante por concepto de aportes a pensión solo en el porcentaje que le correspondía como empleador. Para efectos de lo anterior, la actora deberá acreditar las cotizaciones que realizó al mencionado sistema durante sus vínculos contractuales y en la eventualidad de que no las hubiese hecho o existiese diferencia en su contra, tendrá la carga de cancelar o completar, según el caso, el porcentaje que le incumbía como trabajadora.

iii) Deberá pagar a la actora la cuota parte correspondiente en aportes de salud en el período comprendido entre el 25 de julio de 2009 y el 15 de marzo de 2012, salvo las interrupciones, siempre y cuando ella demuestre que los sufragó”

1.2. Hechos

La solicitud de tutela se sustentó en los siguientes hechos que, a juicio de la Sala, son relevantes para la decisión que se adoptará en esta sentencia:

· La señora Alba Rocío Gaviria Toro prestó sus servicios al Municipio de Pereira – Secretaria de Educación Municipal, bajo la figura del contrato de prestación de servicios. 

· La accionante radicó petición ante el Municipio de la referencia el 25 de julio de 2012, con el fin de que le reconocieran la existencia de una relación laboral y el correspondiente pago de sus prestaciones. 

· Mediante Oficio No. 019291 de 31 de julio de 2012, el Municipio de Pereira le negó la solicitud a la tutelante.

· Por lo anterior la parte actora demandó en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho al municipio, con el fin de que se declarara la nulidad del acto administrativo que le resolvió de manera negativa su solicitud y, a título de restablecimiento del derecho, pidió que se declarara la existencia de la relación laboral entre ella y el Municipio de Pereira y se pagaran las prestaciones dejadas de percibir. 

· El  proceso fue radicado con el número 66001-23-33-000-2013-00144-00 y su conocimiento en primera instancia correspondió por reparto el Tribunal Administrativo de Risaralda, autoridad que mediante fallo de 23 de octubre de 2013 accedió a las pretensiones de la demanda, al considerar que: 
“En ese orden de ideas, y una vez demostrado que en el presente caso el municipio de Pereira, desconoció el principio de primacía de la realidad sobre las formas y el derecho fundamental a la igualdad, es fuerza colegir que han quedado desvirtuados los contratos de prestación de servicios por medio de los cuales, la señora Alba Rocío Gaviria Toro fue vinculado (sic) al ente territorial demandado, toda vez que, se encuentra demostrado (sic) la subordinación o dependencia respecto de la institución educativa en la cual, la demandante en forma personal prestaba sus servicios como Secretaria-Tesorera y recibía a cambio una remuneración, elementos que permiten inferir que entre el mismo y el (sic) accionado (sic), se cumplió una relación de tipo laboral durante el tiempo de vigencia de los contratos u órdenes de prestación de servicios, evento en el cual como ya se dijo, surge el derecho al pago de prestaciones sociales a favor del contratista en aplicación del principio de prevalencia de la realidad sobre las formas en las relaciones laborales (art. 53 C.P.)”

· Las partes demandante y demandada interpusieron recurso de apelación en contra de la sentencia ordinaria de primera instancia. La accionante solicitó tener en cuenta los derechos ocasionados en los años 2002, 2003 y 2004, y en los dos primeros meses de 2005 (cesantías, primas, intereses de las cesantías, vacaciones, etc.). “Por su parte, la entidad demandada, en síntesis, alega que en ninguno de los pedimentos formulados se busca el pago de indemnización alguna, sino el de prestaciones sociales y remuneración debida, ya que, al decir de la demanda, la señalada en el contrato de prestación de servicios o la que se reconoce a los empleados de igual categoría”
.

· El Consejo de Estado, Sección Segunda, Subsección “B”, mediante providencia de 31 de enero de 2018, confirmó parcialmente la decisión de primera instancia. 

Explicó que de acuerdo con la jurisprudencia de la Sección Segunda del Consejo de Estado, aquél que pretenda se declare que entre él y el Estado existió una relación laboral, pese haber sido vinculado bajo la figura del contrato de prestación de servicios, debe realizar la respectiva reclamación dentro del término de tres años contados a partir de la terminación del vínculo contractual.

Conforme lo anterior señaló lo siguiente:

“En atención a que la vinculación de la actora se inició el 2 de febrero de 1998 y formuló la solicitud del reconocimiento y pago de prestaciones sociales el 25 de julio de 2012, se le reconocerán y pagarán solo las posteriores al 25 de julio de 2009 que no se le hayan cancelado, pues las anteriores se encuentran prescritas debido a que transcurrieron más de tres años, conforme el artículo 41 del Decreto 3135 de 1968.

(…)

En este orden, con fundamento en los elementos de juicio allegados al expediente y apreciados en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana crítica, sin más disquisiciones sobre el particular, la Sala confirmará de manera parcial la sentencia de primera instancia, que accedió parcialmente a las súplicas de la demanda, respecto de la nulidad del acto acusado (oficio 19291 de 31 de julio de 2012, de la directora administrativa de prestación del servicio y administración de plazas docentes, de la secretaria de educación de Pereira), y la modificará en cuanto al pago de las prestaciones sociales y demás acreencias laborales, que procede a título de restablecimiento del derecho, como efecto de la anulación del acto que las negó, desde el 25 de julio de 2009 hasta el 15 de marzo de 2012, en virtud del fenómeno de la prescripción trienal, excepto en lo concerniente a los aportes al sistema de seguridad social en pensiones”.

Esta decisión fue notificada mediante correos electrónicos enviados el 16 de febrero de 2018
.

1.3. Fundamentos de la solicitud 

A juicio de la tutelante, la autoridad judicial demandada vulneró sus derechos fundamentales al trabajo, de acceso a la administración de justicia y al debido proceso, toda vez que para la liquidación de los derechos laborales reconocidos a su favor, aplicó de forma “irrazonable” la figura de la prescripción. 

Hizo referencia a la sentencia de 19 de febrero de 2009, proferida por la Sección Segunda del Consejo de Estado, radicado No. 2000-03449-01-374-05, C.P. Bertha Lucía Ramírez, a partir de la cual aseguró que la posición de la Corporación es que la decisión judicial que desestima los elementos de la esencia del contrato de prestación de servicios y, en consecuencia, hace exigible la reclamación de derechos laborales, es una sentencia constitutiva, ya que el derecho surge a partir de ella.

Sin embargo, adujo que con la sentencia de unificación de 25 de agosto de 2016, radicado No. 23001-23-33-000-2013-00260-01 (0088-2015), C.P. Carmelo Perdomo Cuéter, que unificó las controversias relacionadas con el contrato realidad, en particular lo que concierne a la prescripción; se advierte una contradicción con el carácter constitutivo que la jurisprudencia le ha reconocido reiteradamente a este tipo de decisiones.

Explicó que esa sentencia de unificación “Establece que el término de prescripción de las prestaciones laborales es de 3 años contados a partir de la terminación del último vínculo contractual, lo que conlleva a que sea declarativa. Lo que contradice la tesis reiterada de la Sección Segunda que indica que la sentencia es constitutiva, lo que significa que la prescripción realmente tendría que contarse desde la ejecutoria de la sentencia que declare el contrato de trabajo”.

Manifestó que es contradictorio que cuando se trata de la mora en el pago de las prestaciones debidas por parte del empleador al trabajador, la sentencia que reconoce la existencia de una relación laboral es constitutiva (interpretación razonable a la luz de la sentencia SU-448 de 2016), pero si se trata de las acreencias a favor del trabajador, la prescripción no se cuenta desde la ejecutoria de la sentencia “constitutiva”, sino de la terminación del vínculo contractual.

Indicó que “Si filosóficamente la sentencia es CONSTITUTIVA (tesis del Consejo de Estado que no ha sido modificada), el término de prescripción solo se puede contabilizar desde la ejecutoria de la misma, que es cuando la obligación se hace exigible, de manera que no puede contabilizarse el término de prescripción desde el momento en que terminó el último contrato de prestación de servicios, pues se estaría convirtiendo en una sentencia DECLARATIVA”.

Advirtió que la decisión censurada adolece de un defecto sustantivo, toda vez que la interpretación que se le dio a la norma aplicable al caso (artículo 41 del Decreto 3135 de 1968) desconoce que ese tipo de sentencias son constitutivas.

Al respecto, insistió en la configuración de dicho defecto en atención a que la sentencia cuestionada, si bien se fundamentó en una sentencia de unificación, ambas hicieron “…una interpretación ilógica o abiertamente irrazonable de la forma que establece la prescripción de los derechos laborales. Resulta ilógico e irrazonable que si el derecho laboral  nace con la sentencia, la prescripción se cuente desde el momento en que terminó el contrato de prestación de servicios (…) Es evidente que la jurisdicción de lo Contencioso Administrativo, específicamente la Sección Segunda del Consejo de Estado, la aplicación odiosa de las dos teorías (constitutiva para negar sanción moratoria y declarativa para aplicar la prescripción) en los asuntos denominados contrato realidad (…)”.

1. 4. Petición de amparo constitucional 

Las pretensiones de la demanda de tutela son las siguientes:


“1ª. Que se TUTELE los derechos fundamentales al trabajo, al acceso a la administración de justicia y al debido proceso, de los cuales es titular la señora ALBA ROCÍO GAVIRIA TORO, vulnerados por el Consejo de Estado – Sección Segunda – Subsección B, al (sic) declaró la PRESCRIPCIÓN parcial de los derechos laborales de la demandante, dentro del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho adelantado por la señora GAVIIA TORO contra el Municipio de Pereira, RADICADO No. 66001-23-33-000-2013-00144-01 (0489-2014).

2ª. DEJAR SIN EFECTO la sentencia del 31 de enero de 2018 proferida por el Consejo de Estado – Sección Segundo – Subsección B, dentro del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho adelantado por la señora ALBA ROCÍO GAVIRIA TORO contra el Municipio de Pereira, Radicado No. 66001-23-33-000-2013-00144-01 (0489-2014).

3ª. Se ORDENE al Consejo de Estado – Sección Segunda – Subsección B, que dentro de un término prudencial, proceda a proferir una nueva sentencia en reemplazo de la providencia del 31 de enero de 2017 (sic) dictada dentro del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho adelantado por la señora ALBA ROCÍO GAVIRIA TORO contra el Municipio de Pereira, Radicado No. 66001-23-33-000-2013-00144-01 (0489-2014), absteniéndose de declarar la prescripción parcial de derechos laborales”
.
1.5. Trámite de la acción 

Mediante auto de 10 de agosto de 2018
, el Magistrado Ponente de la Sección Cuarta del Consejo de Estado, admitió la solicitud de tutela y ordenó su notificación a la parte actora, al demandado, al municipio de Pereira y al Tribunal Administrativo de Risaralda, estos dos últimos como terceros interesados en el resultado del proceso.

1.6. Contestaciones 

1.6.1. La Sección Segunda, Subsección “B” del Consejo de Estado

El Magistrado Ponente de la decisión censurada por la accionante manifestó que se atenía a lo que se demostrara en la acción de tutela y que las razones que condujeron a modificar la sentencia de primera instancia para declarar la prescripción están debidamente consignadas en la sentencia cuestionada.

1.6.2.  No obstante haber sido notificados, no obra manifestación del Municipio de Pereira y del Tribunal Administrativo de Risaralda.

1.7. Sentencia de primera instancia

La Sección Cuarta del Consejo de Estado, mediante sentencia de 26 de septiembre de 2018
, negó las pretensiones de la tutela por considerar que en el caso no se configuró algún defecto.

Para soportar su decisión citó un aparte de la sentencia de 25 de agosto de 2016 de la Sección Segunda del Consejo de Estado, que unificó diferentes aspectos relacionados con el contrato realidad, entre esos, el de la prescripción de los derechos laborales. Al respecto señaló lo siguiente:

“En consecuencia, la Sala estima que la decisión judicial no incurrió en algún defecto porque se resolvió de acuerdo con la normativa aplicable y el precedente judicial vigente, en aplicación del que debía verificar la prescripción de los derechos laborales porque ocurrieron interrupciones en la prestación del servicio”.

Conforme lo anterior, concluyó que en el caso concreto se aplicó la normativa y el precedente judicial vigente.

El fallo de tutela de primera instancia fue notificado mediante correos electrónicos enviados el 3 de octubre de 2018
. 

1.8. Impugnación

La accionante impugnó la sentencia de primera instancia mediante memorial de 8 de octubre de 2018
.

Adujo que “Lo primero que debo manifestar es que la sentencia de tutela no resuelve de fondo el problema planteado y es que precisamente esa jurisprudencia de unificación de la Sección Segunda del Consejo de Estado con la prescripción de derechos laborales derivados del contrato de trabajo en virtud del principio de la primacía de la realidad es INCONSTITUCIONAL”.

A continuación, indicó que incluso, si se aplicara la sentencia de unificación, la Sección Segunda de todas maneras habría incurrido en un defecto sustantivo, toda vez que no tuvo en cuenta las interrupciones que se presentaron entre uno y otro contrato. Al respecto, explicó lo siguiente:

“1º. La jurisprudencia de la Sección Segunda del Consejo de Estado establece la prescripción de 3 años “contados a partir de la terminación de su vínculo contractual” y que si existen interrupciones “frente a cada una de ellas habrá de analizarse la prescripción a partir de sus fechas de finalización”.

(…)

Pero si se revisa la misma sentencia objeto de la acción de tutela, se advierte que en julio de 2009 la demandante tenía un contrato de prestación de servicios vigente desde el 19 de enero y que se extendía hasta el 18 de diciembre de 2009.

Es decir, si a ese contrato de prestación de servicios del 2009, la Sección Segunda le hubiese aplicado correctamente la jurisprudencia establecida en la sentencia del 25 de agosto de 2016, tendríamos que es a partir del 18 de diciembre de 2009 que tenía 3 años para reclamar las prestaciones sociales de ese contrato y como reclamó el 25 de julio de 2012, esto es dentro de los 3 años, ese contrato no estaba prescrito.

En ese orden de ideas, la accionante tenía por lo menos derecho a que le pagaran las prestaciones sociales completas de ese contrato del 2009, es decir, que las prestaciones sociales del 19 de enero al 25 de julio de 2009, NO estaban prescritas y, por lo tanto, la Sección Segunda si incurrió en el yerro que se le endilga”.

En el numeral segundo de su escrito de impugnación, la parte actora manifestó que las interrupciones entre los contratos que ejecutó eran razonadas porque se dieron con ocasión del período de vacaciones de los estudiantes. Para tal efecto citó la sentencia de 13 de mayo de 2015, de la Subsección B de la Sección Segunda del Consejo de Estado, radicado No. 68001-23-31-000-2009-00636-01, en virtud de la cual indicó que si el contrato realidad tiende a equiparar al docente de planta con el docente contratista, este último al igual que el primero devengara sus prestaciones sociales durante todo el año sin solución de continuidad a pesar de las interrupciones contractuales razonables.

Finalmente, reiteró los argumentos expuestos en el escrito de tutela, relacionados con la contradicción existente en las decisiones de la Sección Segunda al entender que “la sentencia que reconoce la existencia del contrato de trabajo en virtud del principio de la primacía de la realidad es CONSTITUTIVA de derechos para no reconocer las sanciones moratorias, pero es, al mismo tiempo, DECLARATIVA para castigar al trabajador con la prescripción (…) En consecuencia, es necesario que la Sección Segunda del Consejo de Estado defina finalmente si la sentencia que reconoce el contrato de trabajo en virtud de la primacía de la realidad sigue siendo CONSTITUTIVA o es DECLARATIVA y aplique dicho concepto de manera única…”.
2. CONSIDERACIONES DE LA SALA

2.1. Competencia 

Esta Sala es competente para conocer de la impugnación presentada por la parte actora en contra de la sentencia de 26 de septiembre de 2018 proferida por la Sección Cuarta del Consejo de Estado, de conformidad con lo establecido en los Decretos 2591 de 1991 y 1069 de 2015 y, en el artículo 2º del Acuerdo 55 de 2003 de la Sala Plena de esta Corporación.

2.2. Problema jurídico

Corresponde a la Sala determinar si conforme a los argumentos expuestos en el escrito de impugnación procede a confirmar, modificar o revocar la providencia de 26 de septiembre de 2018 proferida por la Sección Cuarta del Consejo de Estado que negó el amparo solicitado por la señora Alba Rocío Gaviria Toro relacionado con la interpretación “irrazonable” que efectuó la Subsección B de la Sección Segunda del Consejo de Estado del artículo 41 del Decreto 3135 de 1968.
Para resolver este problema, se analizarán los siguientes aspectos: (i) el criterio de la Sala sobre procedencia de la acción de tutela contra providencia judicial y, (ii) el análisis del caso concreto.

2.3. La procedencia de la acción de tutela contra providencia judicial
Esta Sección, mayoritariamente
, venía considerando que la acción de tutela contra providencia judicial era improcedente por dirigirse contra una decisión judicial. Solo en casos excepcionales se admitía su procedencia, eventos éstos que estaban relacionados con un vicio procesal ostensible y desproporcionado que lesionara el derecho de acceso a la administración de justicia en forma individual o en conexidad con el derecho de defensa y contradicción.

Sin embargo, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en fallo de 31 de julio de 2012
 unificó la diversidad de criterios que la Corporación tenía sobre la procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales, por cuanto las distintas Secciones y la misma Sala Plena habían adoptado posturas diversas sobre el tema
.

Así, después de un recuento de los criterios expuestos por cada Sección, decidió modificarlos y unificarlos para declarar expresamente en la parte resolutiva de la providencia, la procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales
.

Señaló la Sala Plena en el fallo en mención: 

“De lo que ha quedado reseñado se concluye que si bien es cierto que el criterio mayoritario de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo ha sido el de considerar improcedente la acción de tutela contra providencias judiciales, no lo es menos que las distintas Secciones que la componen, antes y después del pronunciamiento de 29 de junio de 2004 (Expediente AC-10203), han abierto paso a dicha acción constitucional, de manera excepcional, cuando se ha advertido la vulneración de derechos constitucionales fundamentales, de ahí que se modifique tal criterio radical y se admita, como se hace en esta providencia, que debe acometerse el estudio de fondo, cuando se esté en presencia de providencias judiciales que resulten violatorias de tales derechos, observando al efecto los parámetros fijados hasta el momento Jurisprudencialmente.”
 (Negrilla fuera de texto)

A partir de esa decisión de la Sala Plena, la Corporación debe modificar su criterio sobre la procedencia de la acción de tutela y, en consecuencia, estudiar las acciones de tutela que se presenten contra providencia judicial y analizar si ellas vulneran algún derecho fundamental, observando al efecto los parámetros fijados hasta el momento jurisprudencialmente como expresamente lo indica la decisión de unificación.

Sin embargo, fue importante precisar bajo qué parámetros procedería ese estudio, pues la sentencia de unificación simplemente se refirió a los “fijados hasta el momento jurisprudencialmente”.

Al efecto, en virtud de la sentencia de unificación de 5 de agosto de 2014
, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, decidió adoptar los criterios expuestos por la Corte Constitucional en la sentencia C-590 de 2005 para determinar la procedencia de la acción constitucional contra providencia judicial y reiteró que la tutela es un mecanismo residual y excepcional para la protección de derechos fundamentales como lo señala el artículo 86 Constitucional y, por ende, el amparo frente a decisiones judiciales no puede ser ajeno a esas características. 

A partir de esa decisión, se dejó claro que la acción de tutela se puede interponer contra decisiones de las Altas Cortes, específicamente, las del Consejo de Estado, autos o sentencias, que desconozcan derechos fundamentales, asunto que en cada caso deberá probarse y, en donde el actor tendrá la carga de argumentar las razones de la violación.  

En ese sentido, si bien la Corte Constitucional se ha referido en forma amplia
 a unos requisitos generales y otros específicos de procedencia de la acción de tutela, no ha distinguido con claridad cuáles dan origen a que se conceda o niegue el derecho al amparo -improcedencia sustantiva- y cuáles impiden analizar el fondo del asunto -improcedencia adjetiva-.

Por tanto, la Sección verificará que la solicitud de tutela cumpla unos presupuestos generales de procedibilidad. Estos requisitos son: i) que no se trate de tutela contra tutela; ii) inmediatez; iii) subsidiariedad, es decir, agotamiento de los requisitos ordinarios y extraordinarios, siempre y cuando ellos sean idóneos y eficaces para la protección del derecho que se dice vulnerado.

Cuando no se cumpla con uno de esos presupuestos, la decisión a tomar será declarar improcedente el amparo solicitado y no se analizará el fondo del asunto.

Cumplidos esos parámetros, corresponderá adentrarse en la materia objeto del amparo, a partir de los argumentos expuestos en la solicitud y de los derechos fundamentales que se afirmen vulnerados, en donde para la prosperidad o negación del amparo impetrado, se requerirá principalmente: i) que la causa, motivo o razón a la que se atribuya la transgresión sea de tal entidad que incida directamente en el sentido de la decisión y ii) que la acción no intente reabrir el debate de instancia.

Huelga manifestar que esta acción constitucional no puede ser considerada como una “tercera instancia” que se emplee, por ejemplo, para revivir términos, interpretaciones o valoraciones probatorias que son propias del juez natural. 

Bajo las anteriores directrices se entrará a estudiar el caso de la referencia.

2.4. Caso concreto 

2.4.1. A juicio de la tutelante, la autoridad judicial accionada vulneró sus derechos fundamentales toda vez que para la liquidación de los derechos laborales reconocidos a su favor, aplicó de forma “irrazonable” la figura de la prescripción. 

El juez a quo de tutela negó la acción de tutela por considerar que en el caso no se configuró algún defecto, en virtud a que la decisión censurada se fundamentó en la sentencia de unificación de 25 de agosto de 2016 de la Sección Segunda del Consejo de Estado, que unificó diferentes aspectos relacionados con el contrato realidad, entre esos, el de la prescripción de los derechos laborales.
La parte actora, en su escrito de impugnación, explicó que el fondo del problema que planteó es que esa sentencia de unificación es inconstitucional. Adujo que incluso, si esta decisión se aplicara, lo cierto es que lo resuelto en el proceso ordinario aún adolecería de un defecto sustantivo, por cuanto no tuvo en cuenta las interrupciones contractuales. Finalmente, manifestó que dichas interrupciones eran razonadas porque se dieron con ocasión del período de vacaciones de los estudiantes, para lo cual hizo referencia a la equiparación jurisprudencial que en el marco del contrato realidad se hace entre el docente de planta con el docente contratista, último que por tal razón devenga sus prestaciones sociales durante todo el año sin solución de continuidad a pesar de las interrupciones contractuales razonables.

2.4.2. Corresponde a la Sección Quinta analizar si, de acuerdo con los argumentos expuestos en el escrito de impugnación, debe confirmarse, modificarse o revocarse la sentencia de primera instancia que negó la acción de tutela. Frente a lo cual, anticipa que la decisión se confirmará conforme a los argumentos que pasan a explicarse:

La accionante indicó que se configuró un defecto sustantivo porque el juez para la liquidación de los derechos laborales reconocidos a su favor, aplicó de forma “irrazonable” la figura de la prescripción, que si bien se fundamentó en la sentencia de unificación de 25 de agosto de 2016, radicado No. 23001-23-33-000-2013-00260-01 (0088-2015), C.P. Carmelo Perdomo Cuéter, dicha tesis contradice el carácter constitutivo que la jurisprudencia le ha reconocido a este tipo de decisiones proferidas en el marco del contrato realidad. 

El anterior argumento fue reiterado en el escrito de impugnación, en el que la parte actora puso de presente que no se resolvió de fondo el problema planteado, a saber, que esa sentencia de unificación es inconstitucional.

Frente a este primer punto, la Sala debe recordar de manera sucinta que ha entendido como “precedente”, la ratio de la decisión o la regla o subregla establecida por las Altas Cortes u órganos de cierre de cada jurisdicción, que permite definir o resolver al juez el asunto sometido a su discernimiento.

En ese sentido, el juez de tutela no puede so pretexto del estudio de un caso en particular, cuestionar la validez de la interpretación que una Alta Corte le ha dado a una norma del ordenamiento jurídico. Además, es claro que la sentencia cuestionada en este caso es la sentencia 31 de enero de 2018 y no la sentencia de unificación de 25 de agosto de 2016, última frente a la cual cabe mencionar no procedería su enjuiciamiento en el marco de esta tutela, toda vez que, por un lado, la demandante no fue parte del proceso que dio origen a dicho pronunciamiento y, por otra parte, no cumple con el requisito de inmediatez.
Por lo anterior, se advierte que a la luz del primer argumento expuesto por la tutelante, el defecto sustantivo no se encuentra configurado.

Ahora bien, respecto a los cuestionamientos efectuados por la accionante en su impugnación relacionados con que: i) en todo caso la aplicación de esa sentencia de unificación fue errónea porque no tuvo en cuenta las interrupciones contractuales y ii) esas interrupciones fueron razonadas, por lo que al igual que el docente de planta, el docente contratista devenga sus prestaciones sociales durante todo el año sin solución de continuidad; la Sala advierte que:

i) En relación con la aplicación errónea de la sentencia de unificación, se trata de un argumento nuevo, que no fue expuesto en el escrito inicial de la tutela y que, incluso, se aparta del debate inicialmente planteado por la parte actora, a saber, que esa sentencia de unificación es “inconstitucional”. 

ii) En cuanto al desconocimiento de una sentencia de la Subsección B de la Sección Segunda del Consejo de Estado relacionada con las interrupciones contractuales razonables y la equiparación entre el docente de planta y el docente contratista, esta Sala observa que igualmente se trata de un argumento nuevo, razón por la cual no será objeto de estudio, so pena de desconocer el derecho de defensa de la contraparte.

2.5. Conclusión 

De conformidad con lo expuesto en precedencia, la Sala confirmará la sentencia de primera instancia que negó la acción de tutela, toda vez que no se encuentra configurado el defecto sustantivo alegado por la parte actora. 

3. DECISIÓN

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Quinta, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

FALLA:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia proferida por el Consejo de Estado, Sección Cuarta el 26 de septiembre de 2018 con la que se negó la acción de tutela presentada por la señora Alba Rocío Gaviria Toro.

SEGUNDO: NOTIFICAR a las partes y a los terceros intervinientes en la forma prevista en el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO: Dentro de los diez (10) días siguientes a la ejecutoria de esta providencia, REMITIR el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

ROCÍO ARAÚJO OÑATE

Presidente

LUCY JEANNETTE BERMÚDEZ BERMÚDEZ

Consejera

Ausente con excusa

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO

Consejero

ALBERTO YEPES BARREIRO
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� El numeral 3° resolvió: “En consecuencia de lo anterior y a título del restablecimiento del derecho, SE ORDENA al municipio de Pereira a reconocer y pagar a la demandante Alba Rocío Gaviria Toro las prestaciones de orden legal a las cuales tiene derecho tomando como base los honorarios contractuales derivados de los contratos de prestación de servicios correspondientes a los períodos en los cuales se demostró la existencia de la relación laboral y el no reconocimiento de tales factores por parte de la entidad territorial accionada, es decir, desde el veinticinco (25) de febrero al nueve (9) de diciembre de dos mil dos (2002), del primero (01) de marzo al treinta y uno (31) de agosto de dos mil cinco (2005), del tres (03) de octubre al quince (15) de diciembre de dos mil cinco (2005), del primero (01) de febrero de dos mil seis (2006) al treinta (31) de agosto de dos mil seis (2006), del primero (01) de febrero al diecisiete (17) de diciembre de dos mil siete (2007), del veintiuno (21) de enero al diecinueve (19) de diciembre de dos mil ocho (2008), del diecinueve (19) de enero al dieciocho (18) de diciembre de dos mil nueve (2009), del primero (01) de agosto al quince (15) de diciembre de dos mil once (2011) y del dieciséis (16) de enero al quince (15) de marzo de dos mil doce (2012) , dentro del marco de las consideraciones de esta providencia”.


� El numeral 4° resolvió: “Asimismo, se ordena pagar a la demandante los porcentajes de cotización correspondientes a pensión y salud que debió trasladar a los Fondos respectivos, durante el período acreditado en que prestó sus servicios. En su defecto, la Entidad efectuará las cotizaciones a que haya lugar, conforme se expuso en la parte motiva de esta providencia”.


� Folios 38 y 39.


� Folio 19.


� Información obtenida de la página de consulta de procesos del Consejo de Estado: http://anterior.consejodeestado.gov.co/testmaster/nue_actua.asp?mindice=66001233300020130014401. 


� Folio7.


� Folio 83. 


� Folio 94.


� Folios 95 a 98.


� Folios 99 a 103.


� Folios 106 a 107.


� Sobre el particular, el Consejero Ponente mantuvo una tesis diferente sobre la procedencia de la acción de tutela contra providencia judicial que se puede consultar en los salvamentos y aclaraciones de voto que se hicieron en todas las acciones de tutela que conoció la Sección. Ver, por ejemplo, salvamento a la sentencia Consejera Ponente: Dra. Susana Buitrago Valencia. Radicación: 11001031500020110054601. Accionante: Oscar Enrique Forero Nontien. Accionado: Consejo de Estado, Sección Segunda, y otro. 


� Sala Plena. Consejo de Estado. Ref.: Exp. No. 11001-03-15-000-2009-01328-01. ACCIÓN DE TUTELA - Importancia jurídica. Actora: NERY GERMANIA ÁLVAREZ BELLO. Consejera Ponente: María Elizabeth García González. 


� El recuento de esos criterios se encuentra en las páginas 13 a 50 del fallo de la Sala Plena antes reseñada. 


� Se dijo en la mencionada sentencia: “DECLÁRASE la procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales, de conformidad con lo expuesto a folios 2 a 50 de esta providencia.


� Sala Plena. Consejo de Estado. Ref.: Exp. No. 11001-03-15-000-2009-01328-01. ACCIÓN DE TUTELA - Importancia jurídica. Actora: NERY GERMANIA ÁLVAREZ BELLO. Consejera Ponente: María Elizabeth García González.


� CONSEJO DE ESTADO. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de 5 de agosto de 2014, Ref.: 11001-03-15-000-2012-02201-01 (IJ). Acción de tutela-Importancia jurídica. Actor: Alpina Productos Alimenticios. Consejero Ponente: Jorge Octavio Ramírez Ramírez.


� Entre otras en las sentencias T-949 del 16 de octubre de 2003; T-774 del 13 de agosto de 2004 y C-590 de 2005.





