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.

Providencia: 

Sentencia del 28 de marzo de 2019
Radicación No.:

66001-31-10-002-2019-00034-01
Proceso:

Acción de tutela
Demandante:

María Esperanza Acevedo Campuzano
Demandado:

Ministerio del Trabajo y otros
TEMAS:
DEBIDO PROCESO / TUTELA CONTRA CONCURSO DE MÉRITOS / PRE PENSIONADA / PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD / ANTES DE ACUDIR A LA ACCIÓN CONSTITUCIONAL DEBE PONER TAL CONDICIÓN EN CONOCIMIENTO DE LA RESPECTIVA ENTIDAD.
Corresponde a esta Sala determinar si procede la acción de tutela para dejar sin efecto el acto administrativo por medio del cual se ordenó la terminación del vínculo laboral de la accionante con el Ministerio del Trabajo, debido al nombramiento en su cargo de quien superó el concurso de méritos correspondiente o para ordenar su reasignación a un empleo de igual jerarquía. (…)
… las personas nombradas en provisionalidad para ejercer cargos públicos no cuentan con los mismos derechos de aquellas nombradas por mérito y que ingresan a la carrera administrativa; su estabilidad en el empleo es apenas relativa y aunque su desvinculación no puede producirse por la decisión discrecional del nominador, si puede serlo, entre otras cosas, por el nombramiento de un empleado de carrera. (…)

… pretende la accionante se le protejan sus derechos al debido proceso administrativo, a la igualdad, la vida digna, la seguridad social, el trabajo y mínimo vital, los que considera vulnerados con la decisión de dar por terminada su relación laboral por motivo de la aplicación de la lista de elegibles, vigente para su cargo, a pesar de que se encuentra en condición de prepensionadas.

Sin embargo, la demandante no ha elevado solicitud alguna a las entidades accionadas con ese fin. En efecto, con la demanda no se aportó prueba alguna en tal sentido y según lo manifestado en su impugnación no vio la necesidad de poner en conocimiento su calidad de prepensionada, pues el Ministerio del Trabajo ya sabía de esa situación…

En esa circunstancia encuentra esta Corporación un motivo que hace improcedente el amparo solicitado, pues acudió la actora a la tutela como mecanismo principal de protección constitucional, cuando, de considerar que en su caso debía aplicarse la citada figura, por las circunstancias que aduce, debió dirigirse en primer lugar a su nominador, pues es el competente para definir la cuestión.
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA

Magistrada ponente: Claudia María Arcila Ríos


Pereira, marzo veintiocho (28) de dos mil diecinueve (2019)


Acta No. 117 del 28 de marzo de 2019

Expediente No. 66001-31-10-002-2019-00034-01 
Procede la Sala a resolver la impugnación que formuló la señora María Esperanza Acevedo Campuzano, frente a la sentencia proferida por el Juzgado Segundo de Familia de Pereira, el 13 de febrero último, en la acción de tutela que instauró contra el Ministerio del Trabajo y la Comisión Nacional del Servicio Civil -CNSC-, a la que fue vinculado el señor Wilford Andrés González Murillo.
A N T E C E D E N T E S

1. Relató la actora los hechos que admiten el siguiente resumen:

1.1 Mediante Resolución No. 5239 de 2013 fue nombrada en provisionalidad como Inspectora de Trabajo y de Seguridad Social, código 2023, grado 12, de la planta global del Ministerio del Trabajo, seccional Risaralda y el día 10 de enero de 2014 se posesionó en ese cargo.

1.2 Durante el periodo de su vinculación laboral, se ha desempeñado en el grupo de atención al ciudadano y trámites y ha sido encargada de coordinar el comité interinstitucional para la erradicación del trabajo infantil en el departamento de Risaralda. Además, ha cumplido con sus deberes y nunca ha tenido llamados de atención.

1.3 En el año 2016 el Ministerio accionado ofertó 21 vacantes para empleos identificados con el código OPEC 34425, razón por la cual, el que ella ocupa se encuentra disponible dentro de la convocatoria abierta por la CNSC.
1.4 A la fecha tiene derecho al beneficio constitucional de prepensión, pues le faltan menos de tres años para reunir los requisitos de edad y tiempo de servicio necesarios para acceder a su pensión de vejez, motivo por el cual, el 17 de julio de 2017, la Subdirección de Gestión del Talento Humano, por medio del Grupo de Capacitación y Bienestar Laboral, la invitó al programa “Soy Productivo 2017”, el cual fue creado para personas que se encuentren en condición de prepensionados, de conformidad con el Decreto 1083 de 2015. El ciclo de orientación al retiro laboral, se llevó a cabo entre los días 9 al 11 de agosto de 2017 en el municipio de Melgar Tolima, al cual asistió.
1.5 Teniendo en cuenta que en su historia laboral no se consigna todo el tiempo de servicio que ha prestado y que a la fecha se halla a 15 meses de obtener su derecho pensional, concedió poder para adelantar lo relativo a la corrección de esas cotizaciones y para solicitar el reconocimiento de la prestación por vejez.
1.6 A pesar de ello, la entidad continuó con el trámite de la convocatoria de empleos No. 428 de 2016 y el 27 de agosto de 2018 quedó en firme la lista de elegibles, de la que ella quedó excluida. Sin embargo, el 23 del citado mes, la Sección Segunda del Consejo de Estado ordenó, como medida cautelar, la suspensión provisional de ese concurso de méritos, con sustento en que “de conformidad con las planteamientos de la demanda, el acuerdo 201610000001296… se expidió de forma irregular por cuanto solo fue suscrito por el presidente de la Comisión Nacional del Servicio Civil”. También se encuentra en curso proceso ante la Corte Constitucional, en el que se debate precisamente lo relativo a la falta de suscripción de la convocatoria por parte del jefe de la entidad para la cual se realiza el proceso de selección.  
1.7 El 30 de octubre de 2018, el Ministerio de Trabajo expidió la Circular No. 53, remitida a los empleados que ocupan en provisionalidad el cargo de Inspector de Trabajo y Seguridad Social ofertado en la citada convocatoria, en la que se establece el procedimiento para su desvinculación laboral.
1.8 El citado Ministerio, sin tener en cuenta lo ordenado por el Consejo de Estado, dictó la Resolución No. 0128 del 24 de enero de 2019, por medio de la cual dispuso nombrar en periodo de prueba a quienes se encuentren en lista de elegibles y en consecuencia, dar por terminados los nombramientos en provisionalidad. A ello se procedió con sustento en fallos de tutela dictados por los Tribunales Administrativos de Cundinamarca y Antioquia. Dicho acto administrativo fue remitido por el correo institucional de la entidad el día sábado 26 de enero y solo hasta el lunes 28 siguiente se enteró del mismo.  
1.9 Si bien en esos últimos pronunciamientos se ordenó aplicar la lista de elegibles, la administración desconoce que los efectos de esas decisiones son inter partes y por eso no podían extenderse a otros casos. De igual manera, se incurrió en extralimitación de funciones ya que la CNSC es la encargada de adelantar el trámite de la convocatoria 428 de 2016 y se incumple el artículo 237 de la Ley 1437 de 2011, que prohíbe reproducir el acto suspendido o anulado, pues la citada convocatoria se encuentra suspendida provisionalmente.
1.10 El Ministerio accionado designó al señor Wilford Andrés González Murillo en el cargo que ella ocupa. Llama la atención de que en la parte considerativa de la Resolución No. 128 de 2019 se haya indicado que se solicitó aclarar si la lista de elegibles se encuentra en firme ya que uno de los participantes había sido retirado y que el citado señor ya había formulado tutela contra la convocatoria 428.
1.11 La acción de tutela es procedente porque: a) no existe otro medio de defensa eficaz, pues los mecanismos ordinarios carecen de idoneidad si se tiene en cuenta que el nombrado cuenta con 10 días para aceptar y otros 10 para posesionarse; b) se trata de una persona prepensionada a quien se debe brindar una especial protección y c) los actos administrativos proferidos en este caso son de cumplimiento o ejecución, los cuales, de conformidad con el precedente del Consejo de Estado, no cuentan con control judicial ordinario.
2. Considera lesionados sus derechos al debido proceso administrativo, a la igualdad, la vida digna, la seguridad social, el trabajo y el mínimo vital. Para protegerlos, solicita se ordene al Ministerio del Trabajo dejar sin efecto la Resolución No. 0128 de 2019 y se abstenga de dar cumplimiento a ese acto administrativo hasta tanto se profiera decisión de fondo por parte del Consejo de Estado en aquel proceso. En subsidio, no designar personas de la lista de elegibles en el empleo que ella ocupa o la reasigne a otro cargo de igual jerarquía y que no se encuentre ofertado en la mencionada convocatoria.  
ACTUACIÓN PROCESAL

1. Mediante proveído del pasado 31 de enero se admitió la acción contra el Ministerio del Trabajo y la Comisión Nacional del Servicio Civil -CNSC-; además, se ordenó vincular al señor Wilford Andrés González Murillo.

2. En el trámite de la primera instancia se produjeron los siguientes pronunciamientos:

2.1 El citado señor solicitó se negaran las pretensiones de la demanda en razón a que la accionante dejó de demostrar la condición de prepensionada, calidad que se adquiere no solo con la edad sino además con el tiempo de servicio, sin que con la solicitud de corrección de su historia laboral se supere ese presupuesto, máxime que a ello se procedió luego de conformada la lista de elegibles. Tampoco probó que haya informado al Ministerio del Trabajo sobre su supuesta condición de prepensionada, requisito exigido en el Acuerdo 000121 de 2009, ni que se encuentra ante un perjuicio irremediable. Agregó que la administración actuó en obedecimiento a los fallos de tutela que le ordenaron materializar la lista de elegibles y que la presente acción de amparo es improcedente ya que existen otros medios de defensa judicial.
2.2 El Asesor Jurídico de la CNSC se pronunció para manifestar que la entidad que representa carece de legitimación en la causa por pasiva, como quiera que la desvinculación de trabajadores en provisionalidad y la designación de los elegibles corresponde al Ministerio del Trabajo, en su condición de nominador. De todas formas, esa última autoridad cumplió su deber legal de dar aplicación a la lista de elegibles, pues las medidas de suspensión provisional del proceso de selección, decretadas por el Consejo de Estado, “solo afecta aquellas listas que no han cobrado firmeza”.
2.3 La Asesora de la Oficina Asesora Jurídica del Ministerio del Trabajo solicitó se declarar improcedente el amparo, con sustento en las siguientes razones: a) en cumplimiento de lo ordenado por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, se profirió la Resolución No. 128 de 2019 por medio de la cual se dio por terminado el nombramiento en provisionalidad de la señora Acevedo Campuzano; b) la citada señora participó en el concurso de méritos abiertos en esa entidad, mas no superó las pruebas de competencia básicas y funcionales; c) en la Subdirección de Gestión del Talento Humano no aparece la accionante como prepensionada. Además, al verificar su situación laboral se evidencia de que carece del tiempo de cotización necesario para adquirir esa protección especial, d) la actora no puso en conocimiento circunstancia alguna que demostrara la vulneración de sus derechos debido a la desvinculación laboral; e) el mencionado Tribunal Administrativo ordenó nombrar en periodo de prueba al señor Wilford Andrés González Murillo quien ocupa el puesto 21 en la lista de elegibles expedida por la CNSC y f) la acción de tutela es improcedente al existir otros medios jurídicos capaces de dirimir la cuestión.  
3. Mediante sentencia del 13 de febrero último el Juez Segundo de Familia local decidió negar el amparo.

Para así decidir, estimó que: a) la accionante no cumple los requisitos para obtener la calidad de prepensionada, pues aunque cuenta con la edad, no acredita el tiempo necesario para ese fin, sin que este presupuesto se pueda suplir con la mera expectativa que tiene de corregir su historia laboral. Además, la citada señora no probó que haya cumplido con la carga de informar a su empleador sobre aquella supuesta condición, exigencia prevista en el Decreto 3905 de 2009, máxime que en la Circular No. 0053 de 2018, que indica el procedimiento para la desvinculación de provisionales, se establece tal circunstancia como una de las especiales para la protección laboral; b) la acción de tutela es improcedente frente a la Resolución No. 128 de 2019, ya que esta es producto de otro fallo de tutela y c) la terminación del contrato de trabajo no implica un perjuicio irremediable si se tiene en cuenta que accionante es abogada y puede ejercer su profesión de manera independiente o mediante otro vínculo laboral, razón por la cual tiene expedita la vía ordinaria para acceder a lo que pretende por este medio excepcional.
4. Inconforme con la sentencia de primera instancia, la demandante la impugnó. Dice mantenerse en los hechos formulados en la demanda ya que la vulneración de sus derechos persiste. Frente al fallo de tutela reprocha que: a) se haya concluido que el Ministerio del Trabajo no ha lesionado sus derechos, cuando ni siquiera esa entidad se pronunció en el trámite y por tal motivo se ha debido dar aplicación a la presunción de veracidad, determinada en el artículo 20 del Decreto 2591 de 1991; b) no existe prueba de que ella carezca del término de cotización necesario para obtener el beneficio de la prepensión. De todas formas, el juez ha debido solicitar copia de su historia laboral para así poder determinar que con la corrección de las semanas cotizadas, supera con creces aquel requisito; c) aunque en efecto, según el ordenamiento legal, se requiere poner en conocimiento del empleador la calidad de prepensionado, el funcionario de primera instancia dio prelación a lo formal sobre lo sustancial, pues su situación laboral ya era de pleno conocimiento de la entidad accionada, al punto de que fue invitada al programa “Soy Productivo” el cual se encuentra diseñado precisamente para prepensionados y d) no se tuvo en cuenta la suspensión provisional del concurso de méritos.  
Solicita se revoque el fallo y se acceda a sus pretensiones. 
C O N S I D E R A C I O N E S 

1. La acción de tutela permite a toda persona reclamar ante los jueces, mediante un procedimiento preferente y sumario, la protección de sus derechos fundamentales cuando quiera que resulten vulnerados o amenazados por la acción u omisión de cualquier autoridad pública o aun de los particulares, en los casos que reglamenta el artículo 42 del Decreto 2591 de 1991. 

2. Corresponde a esta Sala determinar si procede la acción de tutela para dejar sin efecto el acto administrativo por medio del cual se ordenó la terminación del vínculo laboral de la accionante con el Ministerio del Trabajo, debido al nombramiento en su cargo de quien superó el concurso de méritos correspondiente o para ordenar su reasignación a un empleo de igual jerarquía.

3. El artículo 125 de la Constitución Política dice que los empleos en los órganos y entidades del Estado son de carrera, excepto los de elección popular, los de libre nombramiento y remoción, los de trabajadores oficiales y los demás que determine la ley; también, que los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitución o la ley, serán nombrados por concurso público; que el ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se harán previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los méritos y calidades de los aspirantes y que el retiro se producirá por calificación no satisfactoria en el desempeño del empleo; por violación del régimen disciplinario y por las demás causales previstas en la Constitución o la ley.

De otro lado, las personas nombradas en provisionalidad para ejercer cargos públicos no cuentan con los mismos derechos de aquellas nombradas por mérito y que ingresan a la carrera administrativa; su estabilidad en el empleo es apenas relativa y aunque su desvinculación no puede producirse por la decisión discrecional del nominador, si puede serlo, entre otras cosas, por el nombramiento de un empleado de carrera. 

4. Es sabido que una de sus características es la de constituir un instrumento jurídico de naturaleza subsidiaria y residual, en virtud a que solo se abre paso cuando el afectado carece de otros medios de defensa judicial, o cuando aun existiendo, la tutela es usada como mecanismo transitorio de inmediata aplicación para evitar un perjuicio irremediable, evento en el cual sus efectos son temporales y quedan supeditados a lo que resuelva de fondo la autoridad competente. Por esa razón, el artículo 6º, numeral 1º del Decreto 2591 de 1991 señala como causal de improcedente de la tutela, la existencia de otros recursos o medios de defensa judicial.

Como ya se expresara, pretende la accionante se le protejan sus derechos al debido proceso administrativo, a la igualdad, la vida digna, la seguridad social, el trabajo y mínimo vital, los que considera vulnerados con la decisión de dar por terminada su relación laboral por motivo de la aplicación de la lista de elegibles, vigente para su cargo, a pesar de que se encuentra en condición de prepensionadas.

Sin embargo, la demandante no ha elevado solicitud alguna a las entidades accionadas con ese fin. En efecto, con la demanda no se aportó prueba alguna en tal sentido y según lo manifestado en su impugnación no vio la necesidad de poner en conocimiento su calidad de prepensionada, pues el Ministerio del Trabajo ya sabía de esa situación, al punto de que fue invitada por esa entidad a asistir al programa de recursos humanos destinado a las personas que estuvieran en esa condición.
En esa circunstancia encuentra esta Corporación un motivo que hace improcedente el amparo solicitado, pues acudió la actora a la tutela como mecanismo principal de protección constitucional, cuando, de considerar que en su caso debía aplicarse la citada figura, por las circunstancias que aduce, debió dirigirse en primer lugar a su nominador, pues es el competente para definir la cuestión. 
Al respecto la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia se expresó de esta manera: 

“La salvaguarda es improcedente si quien la interpone no ha acudido a las autoridades censuradas para poner de presente su reclamo, pues, como lo ha indicado la jurisprudencia, las controversias en torno a las determinaciones de la administración deben discutirse ante la institución que las emitió o en la jurisdicción correspondiente, antes de suplicar resguardo por esta vía.

“Siguiendo ese lineamiento, si la promotora considera que algún acto concreto de la acusada le está transgrediendo las garantías esenciales (…) debe dirigirse al Batallón Pedro Nel Ospina para que dicha autoridad se pronuncie al respecto y, de ser pertinente, adopte una determinación sobre la situación expuesta, previamente a hacer uso de este mecanismo.

“En ese orden de ideas, no puede anticiparse el juez constitucional a las decisiones de dicho organismo.”

Así las cosas, la tutela no está llamada a prosperar porque, se reitera, su naturaleza es subsidiaria y no puede acudirse a ella como mecanismo principal de defensa judicial.

En este punto es válido señalar que la simple inclusión en un programa de talento humano para prepensionados del Ministerio del Trabajo, no suple el requisito echado de menos ya que el presupuesto de la subsidiariedad busca precisamente que el interesado formule primero la solicitud respectiva a la entidad accionada para que esta decida sobre el particular.
5. En estas condiciones, el fallo impugnado será confirmado, aunque se modificará en el sentido de que la acción de tutela debe ser declarada improcedente y no negada, en tanto que no se colman los requisitos generales de procedencia.
Por lo expuesto, la Sala Civil Familia del Tribunal Superior de Pereira, Risaralda, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

R E S U E L V E 

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Segundo de Familia local dentro de la acción de tutela interpuesta por la señora María Esperanza Acevedo Campuzano contra el Ministerio del Trabajo y la Comisión Nacional del Servicio Civil -CNSC-, a la que fue vinculado el señor Wilford Andrés González Murillo, MODIFICÁNDOLA para declarar improcedente el amparo solicitado.
SEGUNDO: Notifíquese esta decisión a las partes conforme lo previene el artículo 30 del decreto 2591 de 1991.

TERCERO: Remítase el expediente a la Corte Constitucional, para su eventual revisión.
Notifíquese y cúmplase
Los Magistrados,




CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS




DUBERNEY GRISALES HERRERA




(Con aclaración de voto)




EDDER JIMMY SÁNCHEZ CALAMBÁS



� Providencia de 27 de noviembre de 2013. MP: Fernando Giraldo Gutiérrez.
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