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    Acta de Aprobación No. 213
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por la  señora LUZ MIRYAM DÍAZ CARDONA, contra el fallo de tutela proferido por el Juzgado Primero Penal del Circuito para Adolescentes con función de conocimiento de Pereira (Rda.), con ocasión de la acción de amparo promovida frente al Departamento de Risaralda.
2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que plantea la señora DÍAZ CARDONA se pueden concretar así: (i) desde hace 21 años se ha desempeñado como servidora pública en diferentes entidades y mediante Decreto 005 de enero 4 de 2012 el Gobernador del Departamento de Risaralda la designó como Directora Administrativa de la Dirección de Fiscalización e Ingresos de la Secretaría de Hacienda, empleo de libre nombramiento y remoción; (ii) en mayo 16 de 2012 inició tratamiento por faringitis aguda, gastroduodenitis, hipotiroidismo e hipoparatiroidismo post quirúrgico, obesidad I -pendiente de cirugía-, síndrome de manguito rotador, hipertensión arterial, bursitis en hombro, lesión de supra espinoso y otros, lo que ameritó que el médico laboral de Coomeva enviara recomendaciones ocupacionales con restricciones para movimientos repetitivos en miembro superior y hombro; (iii) al ser electo el nuevo mandatario y prever cambios en la planta de personal, elevó solicitud por medio de la cual pedía que se le aplicara el art. 12 de la Ley 790/02 para no ser retirada del cargo, por tener 54 años y estar a menos de 3 años para obtener su pensión, lo que le fue negado; (iv) interpuso recurso de reposición para que se le permitiera continuar en su actividad o se le reubicara hasta que COLPENSIONES le reconociera su pensión de invalidez, pero el actual Gobernador confirmó lo resuelto; y (v) se siente desprotegida al ser declarada insubsistente, al truncársele la posibilidad de gozar de su pensión y quedar desvinculada del sistema de salud, lo cual le imposibilita seguir con sus tratamientos médicos al no contar con recursos para cubrir sus necesidades básicas, por lo cual se encuentra en debilidad manifiesta.
Considera que la Gobernación del Departamento le ha vulnerado sus derechos a la salud, seguridad social, mínimo vital, vida en condiciones dignas, trabajo, igualdad, debido proceso, defensa, protección especial al adulto mayor y personas con debilidad manifiesta, y solicita en consecuencia su reintegro al empleo de manera transitoria hasta que se recupere y se le reconozca su pensión. De igual modo, se le cancelen los salarios dejados de percibir, los pagos a la seguridad social, la indemnización por estabilidad laboral reforzada, y se le brinde oficio acorde con su discapacidad.

3.- TRÁMITE Y FALLO 

El juzgado de conocimiento admitió la acción constitucional y corrió traslado a la Gobernación del Departamento, entidad que así se pronunció: (i) el anterior mandatario CARLOS ALBERTO BOTERO nombró a la accionante en un empleo de libre nombramiento y remoción; (ii) aunque no le consta el estado de salud de la actora al no existir prueba de ello, las recomendaciones ocupacionales que indicó el galeno de Coomeva fueron acatadas y éstas tenían una duración de 6 meses a partir de mayo 14 de 2015; (iii)  la petición elevada por la quejosa se respondió por resolución 003 de diciembre 14 de 2015 donde se negaron sus pretensiones; y (iv) sustentó recurso de reposición que resolvió el actual Gobernador, donde le expresó que por estar asignada en un cargo de libre designación su permanencia o retiro dependía de la potestad discrecional del nominador, sin que en ello concurriera arbitrariedad o desviación de poder, como situación que conllevó a su insubsistencia.
Se opone en consecuencia a lo solicitado por la quejosa al no vulnerarse derecho fundamental alguno, máxime que no es beneficiaria de la Ley 790/02, y pide se declare improcedente la acción.
Culminado el término constitucional, el a quo mediante decisión de abril 13 de 2016 negó el amparo reclamado al estimar que no procedía el reintegro por cuanto la desvinculación de la actora no obedeció a un programa de reestructuración, renovación, o liquidación administrativa de la entidad para la que laboró sino que fue declarada insubsistente por ocupar un puesto de libre nombramiento, y si bien para esa fecha le faltaban menos de 3 años para obtener su derecho prestacional, no era acreedora a la figura de la estabilidad laboral reforzada, por lo ya aludido. No obstante la quejosa podrá insistir en su reincorporación ante la jurisdicción del trabajo, la que resulta idónea para reclamar sus pretensiones, ya que no es viable dentro de este trámite porque se invadiría la órbita de competencia del juez natural.
Finalmente expresa que la tutelante no se halla en circunstancia de debilidad manifiesta por su estado de salud, en tanto su retiro no se derivó de su enfermedad o situación de incapacidad, como para deducir que ello lo originó.

4.- IMPUGNACIÓN

Inconforme con la decisión, la accionante, apoyada en jurisprudencia constitucional, controvirtió el proveído de la siguiente manera: (i) el a quo no contextualiza el apremio en que se encuentra por ser adulta mayor, ser el sustento de su hogar y encontrarse en rehabilitación por sus patologías, lo que no cuestionaron los accionados pero aun así el juez lo consideró de poca relevancia; (ii) tampoco analizó las pruebas allegadas en las cuales se aprecia que tiene procedimientos pendientes, y desde que fue declarada insubsistente y desvinculada del sistema médico se evidencia un perjuicio irremediable para recuperar su salud; (iii) la solicitud de reintegro provisional no puede ser pedida al juez ordinario por ser producto del desarrollo jurisprudencial, y tal derecho le es de imposible protección por otro medio diferente a éste; (iv) con su reincorporación se garantiza la continuidad de su tratamiento, el mínimo vital y sus condiciones de vida digna, mientras se surte el proceso laboral, y  (v) el juez justificó la improcedencia de la acción con lo dicho por la Gobernación, pero no lo ponderó de acuerdo a la Constitución y normativa internacional al no hacer ningún estudio para establecer su situación de debilidad manifiesta por la enfermedad que padece, máxime que se debía pedir autorización al Inspector del trabajo para que operara la insubsistencia.

A título de conclusiones refiere: a) la tutela es procedente no solo por su estado de salud sino también por ser acreedora del retén social conforme la Ley 790/02; b) pese a mediar contrato, de encontrarse el empleado cobijado por el principio de la estabilidad laboral reforzada, la expiración del plazo no es suficiente para justificar el despido sin autorización de la Oficina de Trabajo; c) durante la relación y al concluir la misma se encontraba en estado de indefensión y el empleador no dudó en terminar el vínculo pese a saber de su condición médica, por lo que se halla en indefensión frente al accionado; d) como lo han dicho las Altas Cortes, si una persona se encuentra enferma solo podrá ser despedida con autorización del Inspector laboral, so pena de entenderse que fue por motivo de salud, como ocurrió en este caso; e) el trabajador en situación de debilidad tiene derecho a conservar su oficio, a no ser despedido en razón de ello, y a permanecer en él hasta que se configure una causal objetiva que amerite su desvinculación, previa autorización; f) el juez no ató a la tutela al Ministerio de la Protección Social y a la Oficina de Trabajo.
5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra la sentencia proferida por Juzgado Primero Penal del Circuito para Adolescentes con función de conocimiento de Pereira (Rda.), de conformidad con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591/91 y 1º del Decreto 1382/00.

5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto o desacierto que contiene el fallo recurrido, en cuanto negó el amparo solicitado por la señora LUZ MIRYAM DÍAZ CARDONA. De acuerdo con el resultado, se procederá a tomar la determinación pertinente, ya sea convalidando la decisión, revocándola o modificándola, en los términos en que lo solicita la accionante. 
5.2.- Solución a la controversia
La tutela ha sido por excelencia el mecanismo más expedito en materia de protección de derechos fundamentales, gracias a ella el Estado Colombiano logró optimizarlos y hacerlos valer a todos los ciudadanos sin discriminación alguna. 

La Constitución Política de Colombia en su artículo 86 consagró la acción de amparo como una forma para que las personas puedan reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales cuando estos resulten vulnerados o amenazados por cualquier autoridad pública, pero la condicionó a que solo procedería cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.
Al respecto, la H. Corte Constitucional en sentencia T-629 de 2008 expresó: 

“[…] 4.2 Partiendo del principio de subsidiariedad que caracteriza a la acción de tutela, la procedencia de esta vía judicial excepcional está supeditada al agotamiento previo de las otras vías judiciales ordinarias con que cuente el interesado, y que sólo ante la inexistencia o inoperancia de esas vías judiciales, es posible acudir a la acción constitucional para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable.
 
“El sentido de la norma es el de subrayar el carácter supletorio del mecanismo, es decir, que la acción de tutela como mecanismo de protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales debe ser entendida como un instrumento integrado al ordenamiento jurídico, de manera que su efectiva aplicación sólo tiene lugar cuando dentro de los diversos medios que aquél ofrece para la realización de los derechos, no exista alguno que resulte idóneo para proteger instantánea y objetivamente el que aparece vulnerado o es objeto de amenaza por virtud de una conducta positiva o negativa de una autoridad pública o de particulares en los casos señalados por la ley, a través de una valoración que siempre se hace en concreto, tomando en consideración las circunstancias del caso y la situación de la persona, eventualmente afectada con la acción u omisión. No puede existir concurrencia de medios judiciales, pues siempre prevalece la acción ordinaria; de ahí que se afirme que la tutela no es un medio adicional o complementario, pues su carácter y esencia es ser único medio de protección que, al afectado en sus derechos fundamentales, brinda el ordenamiento jurídico”.[...]” (negrillas fuera de texto).

En el caso sometido a estudio la actora solicitó la defensa de sus derechos fundamentales al trabajo y a la estabilidad laboral reforzada, y pidió en consecuencia se ordene a la Gobernación la reintegre y reubique con las mismas garantías y derechos que tenía como empleada de esa entidad antes de ser declarada insubsistente, así como el pago de los salarios dejados de percibir, la seguridad social y la indemnización pertinente.

Para la Colegiatura, tal como lo concluyó el juez a quo, el amparo invocado no resulta procedente por cuanto es claro que existe la vía ordinaria para dirimir conflictos como el planteado por la quejosa, y la acción de tutela no está llamada a prosperar cuando se cuenta con otros mecanismos de defensa, a menos que se utilice de manera transitoria para evitar un perjuicio irremediable, situación que para la Sala no está acreditada en este caso.

Véase que la vinculación que ostentaba la señora LUZ MIRYAM DÍAZ CARDONA con la Gobernación de Risaralda obedece a la designación que mediante Decreto  0005 de enero 4 de 2012 le efectuó el Dr. CARLOS ALBERTO BOTERO LÓPEZ en el cargo de Directora Administrativa de la Dirección de Fiscalización y Gestión de Ingresos de la Secretaría de Hacienda, empleo de libre nombramiento y remoción, lo cual tiene sustento normativo en el artículo 125 C.N.
, pero una vez inició funciones el actual Gobernador, éste procedió a declararla insubsistente y en consecuencia se le efectuó la liquidación definitiva de sus prestaciones sociales, las cuales ascendieron a la suma de $16`259.401, conforme se aprecia en la resolución 0131 de febrero 9 de 2006.
En el presente asunto la exfuncionaria solicita se dé aplicación a lo reglado en el artículo 12 de la Ley 790/2002, por cuanto en su sentir es merecedora del retén social, al tener la condición de prepensionada, contar con 54 años en la actualidad, y por ende faltarle menos de tres años para adquirir su estatus pensional. Además de ello refiere que por su estado de debilidad manifiesta debe agregarse a su favor la estabilidad laboral reforzada, en tanto el vínculo profesional se terminó pese a que la entidad conocía de sus enfermedades.

De lo antes mencionado se observa que la inconformidad de la actora se circunscribe al acto administrativo proferido por el Gobernador del Risaralda -Decreto 0160 de febrero 5 de 2016- por medio del cual se declaró insubsistente, con miras a lograr el reintegro a la actividad que desempeñaba, lo que comporta a predicar, como así lo consideró el a quo, que en este caso la tutela no puede ser utilizada como mecanismo transitorio porque la situación fáctica con fundamento en la cual avizora la accionante que se quebrantan sus derechos, está relacionada principalmente con una controversia laboral. 

Frente a dicho tópico se ha pronunciado el Tribunal Constitucional en los siguientes y precisos términos:

“Respecto de la procedencia de la acción de tutela para efectos de ordenar el reintegro, es importante resaltar que, en principio, los jueces no pueden admitir el trámite de la acción constitucional para resolver este tipo de pretensiones, toda vez que es competencia de la jurisdicción laboral, estudiar a fondo las circunstancias que rodean una desvinculación, para posteriormente determinar si se ajusta a los requisitos determinados en el Código sustantivo del Trabajo o si, por el contrario, es procedente el reintegro.
Sin embargo, en aras de garantizar los derechos de las personas que, por su situación personal, gozan de una especial protección constitucional, la línea jurisprudencial de esta Corporación, ha admitido que, cuando se evidencia que el despido tuvo lugar con ocasión de su estado personal como es el caso de las personas con disminución en su estado de salud, como factores de clara discriminación y sin atender los requisitos para la legalidad del mismo, entonces debe decirse que la acción de tutela se torna idónea para resolver el asunto.
” 

En este caso se vislumbra que si bien la señora LUZ MIRYAM presenta unas patologías de tiempo atrás, éstas no fueron las que conllevaron al ente territorial a dar por concluida la relación de trabajo, y por ende mucho menos se puede pregonar que por su condición médica sea acreedora a la “estabilidad laboral reforzada” que ahora predica, en cuanto sus padecimientos no fueron el sustento para la insubsistencia sino que ello obedeció a la facultad discrecional con la que cuenta el nominador para designar en dicho puesto a alguien de su entera confianza.
En efecto, el despido de la señora LUZ MIRYAM -como  seguramente ocurrió con muchos otros trabajadores del departamento-, se presentó a consecuencia del cambio de gabinete a partir de enero 1º de 2016, fecha a partir de la cual inició funciones el actual Gobernador. Lo que trae consigo una variación en la nómina de personal, en especial de quienes ocupan puestos de dirección, confianza y manejo, cuya vinculación es de libre nombramiento y remoción. Situación que a su vez implica que en cualquier momento de la relación laboral se pueda prescindir de sus servicios sin necesidad de sustento alguno, como así lo ha referido la Corte Constitucional. Obsérvese:
“2.1.1. Así, en principio, todos los actos administrativos por medio de los cuales se desvincula a una persona de su cargo deben motivarse. Sin embargo, la jurisprudencia de esta Corporación
 ha reconocido que la exigencia de motivar los actos administrativos, en cuanto al retiro del servicio, admite excepciones, una de las cuales es, justamente, la relativa a los cargos de libre nombramiento y remoción, en tanto que, la declaratoria de insubsistencia (Decreto 1950 de 1973, artículo 107) responde a “la facultad discrecional que tiene el Gobierno de nombrar y remover libremente sus empleados”.
[…]

[…] es claro que los actos de desvinculación de los funcionarios de libre nombramiento y remoción no necesitan de motivación, en la medida en que la provisión de dichos empleos supone la escogencia de quien va a ocupar el cargo por motivos personales o de confianza. En consecuencia, la no motivación de estos actos es una excepción al principio general de publicidad, sin que con ello se vulnere ningún derecho fundamental, siempre y cuando no se produzca arbitrariedad.” 

No obstante esa facultad discrecional, lo que se aprecia en este asunto es que la actora permaneció en dicho empleo por todo el período del Gobernador CARLOS ALBERTO BOTERO, y ante el cambio de mandatario departamental era evidente que aquellos funcionarios atados mediante la modalidad de libre designación como el de la actora -Directora Administrativa de la Dirección de Fiscalización e Ingresos de la Secretaría de Hacienda-, serían los primeros de los que se prescindiera, en tanto por tratarse de cargos de confianza del jefe de la administración territorial, muy seguramente éste efectuaría los movimientos de personal que a bien considerara, como en efecto ocurrió.

Pese a tener claridad la señora LUZ MIRYAM DÍAZ acerca de las condiciones de su vínculo de trabajo, elevó petición al ente territorial con miras a lograr su permanencia en el despacho que dirigía en aplicación del art. 12 de la Ley 790/02, lo que se negó por resolución 0330 de diciembre 14 de 2015 en cuanto no existe programa de renovación pública del que se pudiera inferir la eventual supresión del cargo o funciones del mismo, y la figura del “retén social” solo opera para la protección laboral de los empleados estatales cuando se presenta dicha situación. Frente a tal postura la quejosa interpuso recurso de reposición el cual confirmó el actual mandatario según resolución 0228 de febrero 1 de 2016.

Es claro en estas condiciones, que la solicitud no podía haber sido resuelta de forma diferente, porque a raíz del precario estado de vinculación que ostentaba la señora LUZ MIRYAM DÍAZ, ello la dejaba a merced de la decisión de su nominador, esto es, el Gobernador del Departamento, quien optó por prescindir de sus servicios, como una de las facultades que le asistían sin que para ello se avizore la existencia de una arbitrariedad en el ejercicio de la función pública ni mucho menos que haya obedecido a un capricho de su parte.

Tampoco se puede invocar en favor de la quejosa la protección especial a que alude el artículo 12 de la ley 790/02
, en tanto no existía para la fecha de su retiro un programa de renovación administrativa que obligara a la administración departamental a salvaguardar los intereses, no solo de la acá accionante, sino la de todos los demás servidores que cumplieran con las condiciones referidas en dicha normativa.
Si bien es cierto como lo ha expresado la Corte Constitucional, que cuando un ciudadano ha suscrito un contrato de trabajo y se encuentra cobijado por el principio de estabilidad laboral reforzada la expiración del plazo no es razón suficiente para justificar el despido de la persona sin que medie la autorización de la Oficina del Trabajo
, tal situación no es la que ha tenido ocurrencia en el presente asunto, porque aunque la señora LUZ MIRYAM DÍAZ CARDONA efectivamente presenta algunas enfermedades, estas no motivaron la terminación de su empleo como ya se indicó, y por ende no se hacía necesaria la intervención del  Inspector laboral como se deduce del contenido del inciso 1° artículo 26 de la ley 367/97
.

Igualmente y aunque estima la accionante que no cuenta con los recursos para su subsistencia, de lo obrante en el dossier se avizora que con ocasión de la terminación de su labor se procedió por parte de la entidad a sufragar los dineros correspondientes a la liquidación definitiva de prestaciones sociales, en cuantía de 16`259.401, los cuales si bien no son recursos significativos respecto al salario que al parecer devengaba, sí se aprecian como suficientes para solventar temporalmente sus necesidades básicas.

No observa la Sala por tanto la existencia de un perjuicio irremediable que haga necesaria la intervención del juez constitucional en procura de salvaguardar los derechos presuntamente conculcados, máxime cuando es evidente que el conflicto sometido a consideración escapa a su competencia, en cuanto en el mismo no están involucrados únicamente los intereses de la actora, sino también los de la accionada; en consecuencia, para saber a ciencia cierta y de manera contundente si en verdad le asiste razón a una parte o a la otra en sus aseveraciones, se requiere un estudio minucioso del caso singular, aunado a un amplio debate probatorio en el que se involucren en debida forma los interesados para que puedan ejercer el derecho de contradicción, lo cual no puede hacerse en el trámite de una acción sumaria como esta, porque es obvio que su restringido término lo impide. De modo que para este asunto el medio idóneo no resulta ser la tutela sino un proceso ante la jurisdicción contencioso administrativa en materia laboral.

De lo anteriormente analizado, se concluye que ningún reproche procede contra la actuación impugnada y por ende se dispondrá su confirmación.

6.- DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala No. 2 de Asuntos Penales para Adolescentes, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  

FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA la sentencia de tutela objeto de este proferimiento. 

SEGUNDO: Por secretaría se remitirá el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
  EDDER JIMMY SÁNCHEZ CALAMBAS

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO
JAIR DE JESÚS HENAO MOLINA                  

Secretario
� " Los empleos en los órganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptúan los de elección popular, los de libre nombramiento y remoción, los de trabajadores oficiales y los demás que determine la ley. […]” -negrillas fuera de texto-





� Corte Constitucional, Sentencia T-190 de 2012


� Corte Constitucional, Sentencia T-348 de 2014


� Entre otras, ver las Sentencias T-222 del 10 de marzo de 2005, M.P. Clara Inés Vargas Hernández y C-292 del 16 de marzo de 2001, M.P. Jaime Córdoba Triviño.


� Corte Constitucional, Sentencia T-686 de septiembre 11 de 2014.


� “Protección especial. De conformidad con la reglamentación que establezca el  Gobierno Nacional, no podrán ser retirados del servicio en el desarrollo del Programa de Renovación de la Administración Pública las madres cabeza de familia sin alternativa económica, las personas con limitación física, mental, visual o auditiva, y los servidores que cumplan con la totalidad de los requisitos, edad y tiempo de servicio, para disfrutar de su pensión de jubilación o vejez en el término de tres (3) años contados a partir de la promulgación de la presente ley”


� Corte Constitucional, Sentencia T-864 de 2011


� ““ARTÍCULO 26. NO DISCRIMINACIÓN A PERSONA EN SITUACIÓN DE DISCAPACIDAD. En ningún caso la discapacidad de una persona, podrá ser motivo para obstaculizar una vinculación laboral, a menos que dicha discapacidad sea claramente demostrada como incompatible e insuperable en el cargo que se va a desempeñar. Así mismo, ninguna persona en situación de discapacidad podrá ser despedida o su contrato terminado por razón de su discapacidad, salvo que medie autorización de la oficina de Trabajo.” -subrayas fuera de texto-
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