Sentencia de Tutela 1ª instancia
Radicación: 66001318700320180010001
Accionante: Juan Felipe Trujillo Soto
Confirma

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
DEBIDO PROCESO / CONCURSO DE MÉRITOS / CARÁCTER SUBSIDIARIO DE LA TUTELA / IMPROCEDENCIA DE LA MISMA CUANDO HAY OTRO PROCESO JUDICIAL EN CURSO.
De acuerdo con el artículo 86 de la Constitución Política, toda persona podrá acudir a la tutela para reclamar la protección a sus derechos constitucionales fundamentales, y procederá contra toda acción u omisión de la autoridades públicas, o particulares según se trate, siempre que “el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”…

han sido varios los pronunciamientos en los cuales la Sala de Decisión de tutelas
 de la H. Corte Suprema ha reiterado que al juez constitucional no le es permitido inmiscuirse en “procesos en curso”, tal como se expresó en el radicado 68111 de julio 18 de 2013, así:

“Adicionalmente, observa la Sala que el proceso seguido en contra de XXX se encuentra en curso, luego será en ese escenario donde a través de los medios de defensa judicial podrá reclamar el amparo de las garantías fundamentales que considera conculcadas, pues como reiteradamente lo ha dicho la Corte al juez de tutela tampoco le es permitido intervenir en procesos en curso, no sólo porque desconoce la independencia y la autonomía de que está revestido el juez natural para tramitar y resolver los asuntos de su competencia, sino porque, tal proceder desnaturaliza la filosofía que inspiró el mecanismo de amparo para la protección de derechos superiores, mas no para su declaración.”
                           REPÚBLICA DE COLOMBIA

                                        PEREIRA-RISARALDA 
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                                             RAMA JUDICIAL 

TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, doce (12) de diciembre de dos mil dieciocho (2018)

                                                                  Acta de Aprobación No 1134
                                                Hora: 8:30 a.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por el ciudadano JUAN FELIPE TRUJILLO SOTO, contra el fallo de tutela proferido por el Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, a consecuencia de la acción de amparo promovida contra la Comisión Nacional del Servicio Civil -en adelante CNSC- y el Ministerio de Trabajo.

2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que plantea el señor TRUJILLO SOTO se pueden sintetizar así: (i) participó en la convocatoria No 428 de 2016 de la CNSC para el cargo de carrera administrativa de Inspector del Trabajo y Seguridad Social, Código 2003, grado 13 del MINISTERIO DE TRABAJO Seccional Risaralda; (ii) superó todas las etapas del concurso de méritos y se encuentra en la lista de elegibles en el puesto 17, según la Resolución No 20182120081495 de agosto 09 de 2018; (iii) la anterior lista cobró firmeza en agosto 27 de 2018 y fue comunicada por parte de la CNSC al MINISTERIO DE TRABAJO con el fin de que esta última entidad efectúe los nombramientos en estricto orden de méritos dentro de los diez días siguientes a la comunicación; (iv) advierte que la lista de elegibles tiene una vigencia de dos años, es decir, hasta agosto 29 de 2020; (v) en septiembre 10 de 2018 se cumplieron los 10 días hábiles para que el MINISTERIO DE TRABAJO realizara su nombramiento y posesión, conforme lo ordena el artículo 9 del Acuerdo 562/16; (vi) sin embargo el Consejo de Estado mediante auto de agosto 23 de 2018 ordenó a la CNSC suspender provisionalmente la actuación administrativa que se adelanta con ocasión del concurso de méritos de la convocatoria 428 de 2016; (vii) la firmeza de la lista de elegibles “opera de pleno derecho” como lo establece el artículo 8 del Acuerdo 562/16; (viii) posteriormente el C.E mediante auto de septiembre 06 de 2018, el cual fue notificado en septiembre 10, aclaró a la CNSC que la suspensión se refería respecto al concurso de méritos del Ministerio de Trabajo; (ix) el C.E en la suspensión de la Convocatoria 428/16 se refiere a las actuaciones de la CNSC pendientes, y afecta la lista de elegibles que no se encuentran en firme; y (x) otras entidades que participaron en la anterior convocatorio sin han procedido con los nombramientos.
Pide se tutele sus derechos fundamentales de acceso a la carrera administrativa por meritocracia, debido proceso, igualdad, confianza legítima, y se le ordene al MINISTERIO DE TRABAJO realizar las actuaciones pendientes para su nombramiento y posesión en período de prueba en el cargo de carrera administrativa de Inspector del Trabajo y Seguridad Social, conforme a la lista de elegibles conformada con Resolución CNSCN 20182120081495 de agosto 09 de 2018, la cual se encuentra en firme.

3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- Recibida la demanda, el despacho la admitió y corrió traslado a la Comisión Nacional del Servicio Civil y al Ministerio de Trabajo, autoridades que se pronunciaron de la siguiente manera:

- El Asesor Jurídico de la Comisión Nacional del Servicio Civil -CNSC- argumentó: (i) si bien la Convocatoria No 428 de 2016 fue suspendida por medida cautelar dictada por el Consejo de Estado en auto de agosto 23 de 2018, su efecto fue a partir de agosto 28 de 2018; (ii) la medida cautelar fue aclarada mediante auto interlocutorio de septiembre 06, en el sentido que la suspensión se refiere solo al Ministerio de Trabajo; (iii) la lista de elegibles cobró firmeza en agosto 09 de 2018, por tanto, es inmodificable y surge para el concursante que ocupa un lugar de elegible dentro de un concurso de méritos el derecho a ser nombrado en el cargo para el cual participó; (iv) en septiembre 11 de 2018 dispuso que: “todas las listas de elegibles que cobren firmeza con anterioridad a la notificación de una medida cautelar de suspensión provisional, respecto a la competencia de la CNSC, constituye para los elegibles en posición de mérito, un derecho consolidado y subjetivo a ser nombrados en período de prueba, dado que el acto de conformación de lista de elegibles surte un efecto inmediato, directo y subjetivo frente a su destinatario”; (v) en síntesis los procesos que continúan posterior a la firmeza de la lista deben seguir su curso, toda vez que la medida cautelar dictada por el C.E. solo afecta aquellas listas de elegibles que aún no han cobrado firmeza; y (vi) la CNSC ha cumplido a cabalidad las reglas del concurso hasta la firmeza de la lista de elegibles, por lo tanto, la acción de tutela no es procedente frente a la Comisión.
- La asesora jurídica del MINISTERIO DE TRABJO, expuso: (i) la CNSC mediante oficio de junio 01 de 2016 le informó al Ministerio su intención de realizar una primera convocatoria para proveer las vacantes definitivas de las entidades del orden nacional; (ii) el Ministerio le informó a la CNSC las vacantes existentes, pero no autorizó a la Comisión desconocer el artículo 31.1 de la ley 909/04; (iii) la CNSC de manera unilateral suscribió el Acuerdo No 201661000001296 de julio 29 de 2016 el cual no fue suscrito por el Ministerio de Trabajo; (iv) el Ministerio le comunicó a la Comisión la extrañeza por la publicación de dicho Acuerdo, en el cual se relacionan empleos vacantes del nivel profesional pertenecientes al Ministerio; (v) la Convocatoria 429 de 2016 no agotó la etapa previa de planeación y coordinación interinstitucional que menciona el concepto del Consejo de Estado de Agosto 19 de 2016; (vi) el Ministerio solicitó se declare la nulidad de la convocatoria No 428/16, toda vez que el acto administrativo que abrió la convocatoria al concurso debe ser expedido conjuntamente por la CNSC y la entidad; (vii) el Ministerio le ha informado en diferentes oportunidades a la CNSC que no cuenta con los recursos para sufragar el concurso; (viii) en julio 10 de 2017 solicitaron al Ministerio de Hacienda y Crédito Público asignar el presupuesto para la vigencia 2018; (ix) El Ministerio de Hacienda informó que dada la situación fiscal de las finanzas públicas existen medidas de austeridad y restricción para gasto público; y (x) históricamente la entidad ha venido presentando déficit en los recursos que financian los gastos generales, especialmente la adquisición de bienes y servicios. Solicita en consecuencia se declare improcedente la acción.

3.3.- Vencido el plazo constitucional, la a quo mediante sentencia de octubre 30 de 2018 negó la acción de tutela. Para llegar a la anterior determinación consideró que existe otro medio defensa judicial y no concurren en el presente asunto los presupuestos de procedibilidad.

4.- IMPUGNACIÓN

Del extenso argumento presentado por el señor TRUJILLO SOTO se extrae: (i) la acción de tutela no va dirigida a solicitar la modificación de la calificación de las pruebas, ni para solicitar el levantamiento de una medida cautelar; (ii) si bien existe la vía judicial ordinaria, esta no es eficaz para proteger de manera inmediata los derechos fundamentales comprometidos, toda vez que prolongarían en el tiempo la vulneración; (iii) si en la Convocatoria 428 de 2016 existe una lista de elegibles en firme, por qué se argumenta de manera falsa que existe una media cautelar que no obliga al Ministerio de Trabajo; (iv) el primer yerro del juez de primera instancia es la interpretación que le dio a la pretensión, toda vez que no se pidió la modificación del acto administrativo –lista de elegibles- sino que el MINISTERIO DE TRABAJO realice las actuaciones tendientes al nombramiento y posesión en período de prueba en el cargo de carrera de Inspector del Trabajo y Seguridad Social; (v) el Juez no hizo un estudio correcto sobre el asunto; (vi) no hay lugar a acudir a la jurisdicción contenciosa administrativa por medio de una demanda de nulidad y restablecimiento del derecho; (vii) el a quo se apartó diametralmente de la jurisprudencia ya que desatendió las sentencias U-913/09, C-634/11 y SU-611/17; y (viii) la citada jurisprudencia establece que cuando un concursante aprueba cada etapa del concurso e ingresa a la lista de elegibles adquiere un verdadero derecho y no una simple expectativa.
Solicita se revoque la decisión de primer grado, y en su lugar se tutelen los derechos fundamentales deprecados, y se ordene al MINISTERIO DE TRABAJO realizar las actuaciones pendientes para su nombramiento y posesión en período de prueba en el cargo de carrera administrativa de Inspector del Trabajo y Seguridad Social, de conformidad con la lista de elegibles conformada con Resolución CNSCN 20182120081495 de agosto 09 de 2018, la cual se encuentra en firme.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.), acorde 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, modificado por los Decretos 2591/91 y 1983 de 2017.

5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto o desacierto contenido en el fallo opugnado, en cuanto negó por improcedente la acción de tutela. De conformidad con el resultado, se procederá a tomar la determinación pertinente, ya sea convalidándolo, modificándolo o revocándolo, según se desprende de lo pedido por el recurrente. 

5.2.- Solución

De acuerdo con el artículo 86 de la Constitución Política, toda persona podrá acudir a la tutela para reclamar la protección a sus derechos constitucionales fundamentales, y procederá contra toda acción u omisión de la autoridades públicas, o particulares según se trate, siempre que “el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”, siendo por excelencia el medio más expedito en materia de protección de derechos fundamentales, gracias a ella el Estado Colombiano logró optimizarlos y hacerlos valer a todas las personas sin discriminación alguna.

Frente a la pretensión del actor en el sentido que se ordene al MINISTERIO DE TRABAJO proceda con su nombramiento y posesión en el cargo de Inspector de Trabajo y Seguridad Social, de acuerdo con la lista de elegibles que ya se encuentra en firme desde agosto 27 de 2018 -según lo informó la misma CNSC-, es importante analizar si la acción de tutela es procedente para resolver lo anterior como quiera que actualmente se encuentra en trámite un proceso de nulidad ante la jurisdicción contenciosa administrativa, mismo que involucra la Convocatoria No 428 de 2016 de la CNSC y en la cual participó el accionante. 

Si bien el accionante asevera que el juez hace un análisis errado frente al requisito de procedibilidad, por cuanto no está solicitando la modificación de la lista de elegibles, sino por el contrario que se proceda con su nombramiento, debe decirse que si es pertinente hacer el estudio de procedibilidad ante la existencia de otro medio de defensa judicial, al quedar plenamente establecido que el Consejo de Estado conoce de un proceso de nulidad en el cual se ordenó una medida cautelar.

Debe reiterarse que en principio la tutela no procede cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, caso en el cual se debe demostrar la premura de la situación y la importancia del auxilio constitucional; es decir, que no puede utilizarse como forma de evadir los procesos ordinarios o especiales contemplados de manera general por la ley.

Sobre el particular en la sentencia T-313 de 2005, la H. Corte Constitucional indicó: 

“[…] La acción de tutela es un mecanismo de protección de derechos fundamentales cuyas características y condiciones son definidas por la misma Carta Política. Dentro de estos requisitos se encuentran la subsidiariedad y la inmediatez. 

El primero está relacionado con la necesidad que en cada caso concreto se acredite que el afectado no cuenta con otro mecanismo de protección de sus derechos o que, en razón a la inminencia de un perjuicio irremediable, dicho instrumento pierde su idoneidad para garantizar la eficacia de los postulados constitucionales, caso en el cual la Carta prevé la procedencia excepcional y transitoria.
 

El fundamento constitucional de la subsidiariedad, bajo esta perspectiva, consiste en impedir que la acción de tutela, que tiene un campo restrictivo de aplicación, se convierta en un mecanismo principal de protección de los derechos fundamentales.  En efecto, la Constitución y la ley estipulan un dispositivo complejo de competencias y procesos judiciales que tienen como objetivo común garantizar el ejercicio pleno de los derechos constitucionales, en consonancia con el cumplimiento de los demás fines del Estado previstos en el artículo 2 Superior.  Por tanto, una comprensión ampliada de la acción de tutela, que desconozca el requisito de subsidiariedad, vacía el contenido de las mencionadas competencias y, en consecuencia, es contraria a las disposiciones de la Carta Política que regulan los instrumentos de protección de los derechos dispuestos al interior de cada una de las jurisdicciones.”

Debe indicarse igualmente, que han sido varios los pronunciamientos en los cuales la Sala de Decisión de tutelas
 de la H. Corte Suprema ha reiterado que al juez constitucional no le es permitido inmiscuirse en “procesos en curso”, tal como se expresó en el radicado 68111 de julio 18 de 2013, así:
“Adicionalmente, observa la Sala que el proceso seguido en contra de XXX  se encuentra en curso, luego será en ese escenario donde a través de los medios de defensa judicial podrá reclamar el amparo de las garantías fundamentales que considera conculcadas, pues como reiteradamente lo ha dicho la Corte al juez de tutela tampoco le es permitido intervenir en procesos en curso, no sólo porque desconoce la independencia y la autonomía de que está revestido el juez natural para tramitar y resolver los asuntos de su competencia, sino porque, tal proceder desnaturaliza la filosofía que inspiró el mecanismo de amparo para la protección de derechos superiores, mas no para su declaración.” -negrillas de la Sala-

Del mismo modo, en la sentencia de tutela proferida por la Sala de Casación Penal, con radicación 79314 de mayo 6 de 2015, también se sostuvo que el juez ante el cual se solicita el amparo no puede inmiscuirse cuando está en curso un proceso, y concretamente se indicó: 

“Ha sido criterio definido y reiterado de la Sala de Casación Penal de la Corte que no es procedente acudir a la solicitud de protección constitucional para intervenir dentro de procesos en curso, no sólo por cuanto ello desconoce la independencia de que están revestidas las autoridades judiciales para tramitar y resolver los asuntos de su competencia, sino porque tal proceder desnaturaliza la filosofía que inspiró la acción de amparo como mecanismo residual de defensa de los derechos superiores, mas no para su declaración. 

[…]

En el asunto bajo examen, la actuación penal se encuentra en trámite. Es en ese escenario procesal, ante el funcionario natural, donde debe la parte actora, por sí misma o a través de su apoderado, presentar las solicitudes encaminadas a remediar cualquier situación que estime desconocedora de sus garantías; sin que el juez constitucional deba interferir en ese asunto porque, se recalca, el proceso está en curso. 

Al interior de dicho diligenciamiento, los accionantes podrán ejercer todas las potestades que la ley les confiere para satisfacer su pretensión, a través de los mecanismos ordinarios con que cuentan, tales como las solicitudes de nulidad, el ejercicio de los medios de impugnación, etc. 

En consecuencia, al existir un escenario natural de discusión sobre el asunto sometido al conocimiento del juez constitucional, la tutela demandada se torna improcedente, en los términos previstos por el artículo 6-1 del Decreto 2591 de 1991.
[…]

Asumir una postura como la pretendida por la parte actora, implicaría desconocer y pretermitir las decisiones que en ejercicio de sus funciones emiten las autoridades competentes en el trámite de los procesos adelantados conforme la normativa aplicable en cada caso; y abordar, en abierta contraposición a la finalidad y alcance de la tutela, el estudio de la naturaleza de las supuestas irregularidades acaecidas en una actuación todavía en curso.” -negrillas de la Sala-

Surge diáfano de todo lo anterior, que al encontrarse actualmente en curso el proceso de nulidad ante la Sección Segunda Subsección A del Consejo de Estado respecto a la demanda presentada por el Colegio Nacional de Inspectores de Trabajo contra el Acuerdo ACNSC 2016100001296 de julio 29 de 2016, es en el interior del mismo donde se deben ventilar las vulneraciones a los derechos y garantías fundamentales que reclama el accionante, toda vez que la figura del litisconsorte necesario se lo permite, evento en el cual debe verificar la oportunidad para vincularse en dicho proceso.
Es claro que el juez de tutela no puede intervenir en asuntos que se debaten ante la jurisdicción competente, porque de lo contrario afectaría derechos fundamentales de terceras personas. Y en la respuesta que rindió el MINISTERIO DE TRABAJO afirmó que existe una litis con la CNSC por cuando desde el inicio de la convocatoria advirtieron que el Ministerio debía participar en los actos previos de planeación y coordinación interinstitucional, y por decisión unilateral de la Comisión no se hizo así.
Aunque el señor JUAN TRUJILLO discute que el juez de tutela si puede intervenir y declarar la procedencia de la acción de tutela, toda vez que la lista de elegibles se encuentra en firme y el auto del CE que decretó la medida cautelar es posterior a dicha ejecutoria, no puede el juez constitucional oponerse a la aludida decisión, precisamente porque cualquier nombramiento que se haga de esa lista podría tener incidencia en el tema que se discute ante la jurisdicción contenciosa. 

Además, no se puede desconocer lo ya decidido en la acción de tutela No 660013187003201800074, en la que se discutió acerca de la lista de elegibles para cargos del MINISTERIO DE TRABAJO de la cual el señor TRUJILLO SOTO pregona se encuentra en firme, por cuanto, mediante providencia de septiembre 14 de 2018 el Juzgado Cuarto de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad tuteló el derecho fundamental al debido proceso del señor WILFOR ANDRÉS GONZÁLEZ MURILLO y otros, y ordenó a la CNSC: “[...]que en un término de 48 horas posteriores al levantamiento de la medida cautelar decretada por el C.E. mediante auto de agosto 23 de 2018, ajuste la decisión de exclusión del actor de la lista de elegibles para Inspector de Trabajo y Seguridad Social, al procedimiento dispuesto en el artículo 16 del Decreto 760/05, por tanto, no podrá excluirlo de la lista de elegibles hasta tanto no se agote dicho procedimiento. Esta decisión tiene efectos inter comunis, por tal razón, sus efectos se extenderán también a los señores Andrés Piedrahita Gutiérrez, Liza Fernanda Agudelo Moreno y Felipe Ospina Vega […]”. 

La anterior decisión fue confirmada por esta Corporación, con la aclaración que hasta tanto se adopte una decisión definitiva con ocasión de la medida cautelar dictada por el CE o la CNSC adelante el correspondiente proceso administrativo de exclusión, los señores WILFOR ANDRÉS GONZÁLEZ MURILLO y otros, se entenderán incluidos en la lista de elegibles, y serán cobijados con las mismas medidas que los demás miembros que componen ese listado, bajo el criterio de igualdad, porque hasta ahora no hay nada que en derecho diga que sus condiciones son diferentes a las de las personas que están en la firmeza de la lista de elegibles
.
Así las cosas, existe una decisión por vía de tutela que involucra la lista de elegibles del MINISTERIO DE TRABAJO, por tanto, sería improcedente hacer un estudio de fondo sobre el asunto que plantea el accionante, toda vez que la Convocatoria No 428 de 2016 en la cual participó y de la cual superó todas las etapas del concurso se encuentra suspendida hasta tanto el CE resuelva la demanda de nulidad simple. Pero además, la CNSC tendrá que adoptar una decisión definitiva respecto de las otras personas que participaron en el concurso y que actualmente se encuentran protegidas por la sentencia de tutela proferida por el Juzgado Cuarto de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad, es decir que no se puede emitir ninguna decisión en este asunto ante el litigio que actualmente existe entre la CNSC, el MINISTERIO DE TRABAJO, y las personas que no fueron incluidas en la lista que ya cobró firmeza.
En síntesis, la Sala confirmará la decisión adoptada por el Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medias de Seguridad de Pereira (Rda.), en el sentido de declarar la improcedencia de la acción de tutela.
5.- DECISIÓN 
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República, por mandato de la Constitución y de la Ley,  
FALLA
PRIMERO: SE CONFIRMA la sentencia de tutela proferida por el Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.) 

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
            JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� Ver también los radicados T-45900/10, T-53421/11  y T-70719/13


� En relación con la subsidiariedad de la acción de tutela pueden consultarse, entre otras, las sentencias T-297/97, M.P. Antonio Barrera Carbonell, T-449/98, M.P. Alfredo Beltrán Sierra y T-300/04, M.P. Eduardo Montealegre Lynett. 


� Ver también los radicados T-45900/10, T-53421/11  y T-70719/13


� Sentencia de segunda instancia de esta Corporación de fecha octubre 29 de 2018, M.P. Manuel Yarzagaray Bandera, Rad 660013187003201800074. 
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