SENTENCIA DE TUTELA 1ª INSTANCIA N° 035
RADICACIÓN: 66001310900420190003-01


ACCIONANTE: HUGO IVÁN SERNA VÁSQUEZ
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 ACCIÓN DE TUTELA / PERJUICIO IRREMEDIABLE / DEBE DESCRIBIRSE Y PROBARSE.
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.” (…)
Para la Colegiatura, tal como lo concluyó la juez de primer nivel, el amparo invocado no resulta procedente por cuanto es claro que existe la vía ordinaria para dirimir conflictos como el planteado por el actor, y la acción de tutela no está llamada a prosperar cuando se cuenta con otros medios de defensa, a menos que se utilice de manera transitoria para evitar un perjuicio irremediable, lo que no está acreditado en este trámite, toda vez que el accionante solo hizo mención a un daño inminente, pero no demostró por qué el juez de tutela debe intervenir en este asunto de manera urgente y cuál sería el daño grave en caso de no hacerlo, si bien señaló: “entre los inspectores de trabajo a los cuales nos terminaron los nombramientos en provisionalidad nos encontramos con enfermedades catastróficas, discapacidad […]”, dicha afirmación la hizo genéricamente y no concluyó en su caso particular qué circunstancias especiales presenta que le impidan acudir ante la justicia ordinaria. (…)
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RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA de decisión PENAL

Magistrado Ponente

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, veinte (20) de marzo de dos mil diecinueve (2019)
                                                                  Acta de Aprobación No 287
                                                   Hora: 8:20 a.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por el ciudadano HUGO IVÁN SERNA VÁSQUEZ, contra el fallo de tutela proferido por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira 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 HUGO SERNA se pueden sintetizar así: (i) actualmente se desempeña como Inspector de Trabajo y Seguridad Social, nombrado en provisionalidad desde diciembre 07 de 2016 adscrito al Grupo de Dirección Territorial Risaralda; (ii) mediante Acuerdo No 2016100001296 de julio 29 de 2016 la CNSC convocó a concurso de méritos a 13 entidades, entre ellas el MINISTERIO DE TRABAJO con los cargos de Inspector de Trabajo y Seguridad Social, código 2003 grado 13; (iii) se inscribió en la convocatoria para el mismo cargo que ocupa; (iv) el Colegio Nacional de Inspectores de Trabajo presentaron ante el Consejo de Estado demanda de simple nulidad con medida cautelar de suspensión provisional del Acuerdo 2016100001296 expedido por la CNSC, por cuanto la entidad omitió dar aplicación al artículo 31 de la ley 909/04 –que la convocatoria la suscriba igualmente el Jefe de la entidad, en este caso la Ministra de Trabajo-; (v) la demanda fue admitida mediante auto de abril 05 de 2018 y el Consejo de Estado ordenó a la CNSC como medida cautelar suspender provisionalmente la actuación administrativa que se adelante con ocasión al concurso de méritos; (vi) posteriormente el Consejo de Estado aclaró que la medida cautelar se emitió única y exclusivamente frente al MINISTERIO DE TRABAJO; (vii) existe una medida cautelar de suspensión provisional del concurso que lo ampara y de no cumplirse la misma se atentarían sus derechos fundamentales a la igualdad, debido proceso, al trabajo y mínimo vital; (viii) a través de la Circular 053 de octubre 30 de 2018 la Ministra de Trabajo da a conocer a los funcionarios nombrados en provisionalidad el procedimiento de desvinculación, de acuerdo a los lineamientos enmarcados en la orden de un fallo de tutela que instauraron las personas que conforman la lista de elegibles; (ix) el MINISTERIO DE TRABAJO no informó cómo sería la desvinculación y desconoció que hay personas nombradas en provisionalidad con enfermedades catastróficas, discapacitadas, con hijos y cercanas a acceder a la pensión; (x) la entidad excedió el acatamiento del fallo tutela, toda vez que la misma es inter partes y no puede involucrar a todos los funcionarios en provisionalidad; (xi) aunque el debate que plantea se puede resolver a través de la jurisdicción contenciosa administrativa, ello equivaldría someter sus derechos ius fundamentales a un tiempo bastante prolongado, situación por la cual acude por intermedio de la acción de tutela para evitar un perjuicio irremediable.
Solicita la protección de sus derechos fundamentales deprecados, y en consecuencia se ordene suspender temporalmente la Resolución No 0128 de enero 24 de 2019, para impedir la afectación económica para él y su familia.

3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- El Juzgado Cuarto Penal del Circuito una vez recibió la acción de tutela dispuso su remisión al Juzgado Segundo de Familia, en aplicación del artículo 2.2.3.1.3.1 del Decreto 1834/15 –reparto de acciones de tutela masivas-, sin embargo, el Juzgado de Familia consideró que en este asunto no se trata de presentaciones “masivas” de demandas, por tanto, es improcedente la acumulación, toda vez que solo se han presentado 6 acciones de tutela, y tres de ellas son por situaciones diferentes a las planteadas en este caso. El juez de Familia ordenó devolver la demanda al Juzgado Cuarto Penal del Circuito.
3.2.- Recibida la demanda, el Juzgado Cuarto Penal del Circuito la admitió y ordenó: (i) solicitar al Tribunal Administrativo de Cundinamarca Sección Primera Subsección “A” copia del fallo de tutela con radicación No 2018-00470 e informar sobre el cumplimiento del fallo y si tiene conocimiento de los nombramientos que se han efectuado, y de ser así, suministrar los nombres de los ciudadanos con direcciones, correos electrónicos y teléfonos, a fin de vincularlos al presente asunto; (ii)  que la CNSC publique en su página Web la admisión de la acción de tutela para conocimiento de los demás aspirantes al cargo; y (iii) corrió traslado a la COMISIÓN NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL Y AL MINISTERIO DE TRABAJO.
- 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.
3.3.- Vencido el plazo constitucional, la a quo mediante sentencia de febrero 21 de 2019 declaró improcedente 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

Inconforme con la providencia emitida, el accionante la impugnó y señaló: (i) se desconoce la demanda interpuesta ante el Consejo de Estado que además ordenó una medida cautelar de suspensión provisional del Acuerdo No 20161000001296 de julio 29 de 2016 expedido por la CNSC; (ii) se deben tutelar sus derechos fundamentales a la vida en condiciones dignas, a la igualdad, al debido proceso, seguridad social y trabajo, y en consecuencia se deje sin efectos la Resolución No 0128 de enero 24 de 2019 del MINISTERIO DE TRABAJO, por medio de la cual se da cumplimiento al fallo de segunda instancia proferido en noviembre 14 de 2018 por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca Sección Primera subsección “A”  dentro de la acción de tutela No 2018-00470 que ordenó el nombramiento en período de prueba y se da por terminado los nombramientos en provisionalidad, toda vez que la misma desconoce una orden emanada del Consejo de Estado; (iii) igualmente se ordene al MINISTERIO DE TRABAJO reasignarlo en un cargo de igual o similar naturaleza al que en la actualidad ostenta y que no se encuentre dentro de los que están previstos para las persona que están en lista de elegibles de la Convocatoria No 428/16; (iv) se tiene que por regla general la acción de tutela es improcedente frente actos administrativos, empero, en el caso específico por tratarse de un acto administrativo de cumplimiento o ejecución –Resolución 0128 de enero 24 de 2019 - y no contener la voluntad de la administración –por acatar una orden de un juez de tutela-, la acción de tutela es el medio judicial idóneo para contrarrestar la afectación de los derechos fundamentales que se reclaman; (v) si bien se puede acudir a través de nulidad y restablecimiento del derecho para someter a control de legalidad la Resolución No 0128/19 y podría hacer uso de las medidas cautelares previstas en el artículo 229 y ss de la Ley 1437/11, el ejercicio de la acción en dicho estadio jurisdiccional resulta inane para salvaguardar las garantías fundamentales que solicita, por cuanto el término dispuesto en la citada resolución para los respectivos nombramientos lo obligarían a dejar el cargo de Inspector del Trabajo que actualmente ocupa; y (vi) la primera instancia no se pronunció frente a los hechos que se presentaron en la acción de tutela, no cumplió el mandato legal de garantizar el pleno goce de sus derechos e incurre el fallador en un error esencial de derecho.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito 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 declaró 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 C.N., 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 suspender los efectos de la Resolución No 0128/19 –mediante la cual se ordena el nombramiento en carrera de lista de elegibles por razón de la Convocatoria 428/16 de la CNSC y en cumplimiento a la orden emanada por un juez de tutela-, es importante analizar si la acción de tutela es procedente para resolver lo anterior como quiera que se trata de un acto administrativo que se expidió por la CNSC en cumplimiento de la orden de emitida por un juez de tutela. 

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.”

Para la Colegiatura, tal como lo concluyó la juez de primer nivel, el amparo invocado no resulta procedente por cuanto es claro que existe la vía ordinaria para dirimir conflictos como el planteado por el actor, y la acción de tutela no está llamada a prosperar cuando se cuenta con otros medios de defensa, a menos que se utilice de manera transitoria para evitar un perjuicio irremediable, lo que no está acreditado en este trámite, toda vez que el accionante solo hizo mención a un daño inminente, pero no demostró por qué el juez de tutela debe intervenir en este asunto de manera urgente y cuál sería el daño grave en caso de no hacerlo, si bien señaló: “entre los inspectores de trabajo a los cuales nos terminaron los nombramientos en provisionalidad nos encontramos con enfermedades catastróficas, discapacidad […]”, dicha afirmación la hizo genéricamente y no concluyó en su caso particular qué circunstancias especiales presenta que le impidan acudir ante la justicia ordinaria.
Y es que de la situación planteada en sede de tutela, se observa que el señor HUGO SERNA pretende impedir que se lleve a cabo el nombramiento de lista de elegibles para el cargo de Inspector de Trabajo y Seguridad Social que él ostenta en provisionalidad, y argumenta su solicitud por considerar que actualmente existe una orden de medida cautelar del Consejo de Estado en demanda de nulidad la cual suspende la Convocatoria No 428/16, razón suficiente para que el MINISTERIO DE TRABAJO no emitiera la Resolución No 0128 de 2019 que ordena llevar a cabo los nombramientos en propiedad, por cuanto dicha decisión afecta sus derechos fundamentales y causa un perjuicio irremediable al quedar desvinculado de su cargo. 

Ahora, la Resolución 0128 de 2019 emitida por el MINISTERIO DE TRABAJO se expide en cumplimiento al fallo de tutela de segunda instancia proferido por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca Sección Primera Subsección “A”  en la acción de tutela No 2018-00470, y la misma ordena varios nombramientos en período de prueba en el cargo de Inspector de Trabajo y Seguridad Social de la lista de elegibles de la Convocatoria 428 de 2016 de la CNSC. 

Como quiera que la postura del actor va encaminada a cuestionar ese acto administrativo adoptado por el MINISTERIO DE TRABAJO –Resolución 128/19-, ello no puede ser objeto de trámite por este medio preferente y sumario sino por la vía contencioso administrativa donde se deberá debatir el referido asunto, para procurar la revocatoria de la resoluciones que considera lesivas a sus intereses, y donde tiene la posibilidad de solicitar la suspensión de las mismas.

Para la Corporación, el procedimiento idóneo y eficaz del cual dispone el accionante HUGO SERNA para solicitar la protección de sus garantías fundamentales, es el uso de acciones judiciales ante la Jurisdicción Contencioso Administrativa, cuyo procedimiento se muestra expedito para demandar el acto administrativo cuestionado y no por medio de esta acción perentoria y sumaria.

Mírese incluso que al acudir el actor ante la citada jurisdicción, tiene la opción de la medida preventiva de la suspensión provisional del acto administrativo controvertido, cuyo fin consiste en solventar las posibles demoras presentadas como consecuencia del trámite normal del proceso. El artículo 238 de la Constitución Política señala lo siguiente:

“La jurisdicción de lo contencioso administrativo podrá suspender provisionalmente, por los motivos y con los requisitos que establezca la ley, los efectos de los actos administrativos que sean susceptibles de impugnación por vía judicial”.

Tal medida permite suspender temporalmente los efectos de los actos administrativos que son objeto de revisión judicial. Por ello, para la Colegiatura, como lo fue para el juez unipersonal, el señor HUGO SERNA no podía prescindir del mecanismo judicial de igual idoneidad y eficacia que la acción de tutela para la resolución de su conflicto, pues tal proceder comportaría la desnaturalización de esta vía constitucional como un medio meramente subsidiario y la convertiría en principal; ahora, reconocer la mora en el trámite de los procesos ante la jurisdicción contenciosa como un presupuesto de procedibilidad sería aceptar que la acción de tutela debe desplazar la justicia ordinaria en muchos de los asuntos que por términos en su procedimiento o por represamiento en despachos judiciales no pueden resolverse en un tiempo razonable, cuando la ley ya ha establecido un procedimiento específico para casos como el que aquí se discute. 

Por lo antes mencionado y como quiera que la acción de tutela no se erige como la vía por la cual el señor SERNA VÁSQUEZ puede buscar la protección de las garantías constitucionales que estima vulneradas, se confirmará la decisión adoptada por la a quo al declarar improcedente el amparo.

6.- DECISIÓN 


En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira,  administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,

FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA la sentencia de tutela proferida por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira (Rda.), con ocasión de la acción constitucional presentada por el señor HUGO IVÁN SERNA VÁSQUEZ.

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

La secretaria de la Sala,

ADRIANA JULIA CATAÑO LÓPEZ
� 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. 
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