Acción de tutela de segunda instancia 
Radicación: 66001 31 09006 2018-00106 01

Accionante: Luz Dary Molina Olivos
Accionadas: Unidad Administrativa Especial Migración Colombia
Asunto: Confirma decisión

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:
ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA / PRE PENSIONADOS / ESTABILIDAD RELATIVA DE QUIENES OCUPAN EN PROVISIONALIDAD CARGOS DE CARRERA / CARÁCTER SUBSIDIARIO DE LA TUTELA FRENTE A LA PETICIÓN DE REINTEGRO.
La acción de amparo se encuentra regida por el principio de subsidiariedad, ya que no se puede acudir a la tutela para suplantar los medios judiciales existentes, lo cual obliga al juez a verificar si el medio ordinario resulta idóneo y eficaz para proteger las garantías del actor, con el fin de establecer la procedencia de la tutela…  Al respecto se debe tener en cuenta que para que proceda la acción de tutela la Corte Constitucional ha indicado que se deben dar al menos dos excepciones a la regla general, es decir: (i) cuando la persona afectada no tiene un mecanismo distinto y eficaz a la acción de tutela para defender sus derechos porque no está legitimada para impugnar los actos administrativos que los vulneran
 o porque la cuestión debatida es eminentemente constitucional, y (ii) cuando se trata de evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable. (…)
“Los servidores en provisionalidad, tal como reiteradamente lo ha expuesto esta Corporación gozan de una estabilidad relativa, en la medida en que sólo pueden ser desvinculados para proveer el cargo que ocupan con una persona de carrera, tal como ocurrió en el caso en estudio o por razones objetivas que deben ser claramente expuestas en el acto de desvinculación. En consecuencia, la terminación de una vinculación en provisionalidad porque la plaza respectiva debe ser provista con una persona que ganó el concurso, no desconoce los derechos de esta clase de funcionarios, pues precisamente la estabilidad relativa que se le ha reconocido a quienes están vinculados bajo esta modalidad, cede frente al mejor derecho que tienen las personas que ganaron un concurso público de méritos”.

De conformidad con las pruebas que obran dentro de la foliatura, esta Sala no puede concluir la accionante se encuentre en condición de debilidad manifiesta por solo hecho de contar con 54 años edad, pues no logró demostrar una situación médica que le impida o dificulte desempeñarse laboralmente en condiciones regulares con el fin de continuar cotizando al sistema de seguridad social y lograr la pensión por vejez, ni que frente a la pérdida de su trabajo se encuentra desprotegida y que obtener una nueva fuente de ingresos le resulte más difícil que a otra persona.
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1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver la impugnación formulada por la ciudadana Luzdary Molina Olivos frente al fallo emitido el 26 de noviembre de 2018 por el Juzgado 6º Penal del Circuito de Conocimiento de Pereira  dentro de la acción de tutela que instauró en contra de la Unidad Administrativa Especial de Migración Colombia.
2. ANTECEDENTES 

2.1 La señora Luzdary Molina Olivos fue funcionaria del Departamento Administrativo de Seguridad DAS desde el 6 de noviembre de 1997, donde ostentó el cargo de Auxiliar de Servicios Generales grado 03,donde laboró hasta la supresión de  la entidad. El 2 de julio de 2014 fue incorporada a la Unidad Administrativa Especial de Migración Colombia en el cargo de Auxiliar Administrativo grado 12 en nombramiento provisional de vacante indefinida.

En el  año 2015 la Comisión Nacional del Servicio Civil convocó a concurso de méritos para provisión de empleos de carrera administrativa en Migración Colombia, al cual la accionante se presentó, sin que lograra obtener el  puntaje para ganar el concurso.  De tal manera, que luego de adelantado el proceso de incorporación en dicha entidad, el 6 de noviembre de 2018 la actora fue informada mediante memorando que laboraría hasta el 13 de noviembre de 2018.

Indicó la accionante que el 31 de mayo de 2018 cumplió 54 años de edad, lo que significa que goza de la protección especial prevista en el artículo 12 de la ley 790 de 2002.  Así mismo, señaló que para la fecha de presentación de esta acción constitucional cuenta con 1074.57 semanas cotizadas al sistema de seguridad social de pensiones, según aportes de las empresas anteriormente señalada. Aunado a que Migración Colombia la ha involucrado en diversas actividades que programa la Subdirección de Talento Humano donde requieren personal “pre pensionado”, dejando en evidencia que la entidad conoce que está ad portas de adquirir su derecho pensional.
Sin embargo, no tuvieron en cuenta tal condición para dar por terminado su nombramiento en provisionalidad, faltándole 3 años para cumplir la edad para pensionarse, lo que vulnera sus garantías constitucionales.

La accionante en el acápite de pretensiones, relacionó las siguientes:  i) proteger sus derechos fundamentales a la dignidad humana, igualdad, seguridad social, mínimo vital y estabilidad reforzada y en como consecuencia de ello, ii) ordenar a Migración Colombia su reintegro al cargo que desempeñaba o a uno igual o de superior jerarquía, sin desmejorar su condición laboral, hasta tanto le sea reconocida la pensión de vejez por parte de Colpensiones y haya sido incluida en la nómina de pensionados (Fls. 1-4).

2.2. Se tuvieron como pruebas las allegadas con el escrito introductorio de la demanda (Fls.5-22). 
3. SÍNTESIS DE LA RESPUESTA  A LA ACCIÓN DE TUTELA 
3.1. UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL MIGRACIÓN COLOMBIA -UAEMC: 
Se refirió a cada uno de los hechos expuestos por la accionante quien luego de haber sido funcionaria del DAS y haber sido incorporada el 2 de julio de 2014 en provisionalidad a la Unidad Administrativa Especial Migración Colombia, tuvo la oportunidad como cualquier otra persona de acceder al concurso de méritos de la CNSC.  Al respecto, la CNSC expidió la resolución 20172120057795 del 18 de septiembre de 2017 por medio de la cual se conformó la lista de elegibles para proveer el empleo OPEC No.212169, respecto del empleo denominado Auxiliar Administrativo, código 4044, grado 12, según resolución No.2080 de 2018 contra la cual la actora interpuso el recurso de reposición, siendo confirmada con fundamento en que no se pudo comprobar que la señora Molina Olivos se encontraba frente un tipo de situación de especial protección constitucional.

Explicó que el retiro de la señora Molina Olivos se hizo efectivo a partir de la posesión del señor José Luis Niño Flórez, esto es el 13 de noviembre de 2018 mediante la resolución No.20180 del 9 de agosto de 2018.
Aclaró que desde la creación del amparo del retén social, la Corte Constitucional ha sostenido que el funcionario que pretende ser sujeto de especial protección, debe demostrar que cumple con la totalidad de los requisitos, edad y tiempo de servicio, para disfrutar de su pensión de jubilación o de vejez en el término de 3 años.  En tal sentido, para tener la calidad de pre pensionada, la accionante a la fecha de retiro debería contar con cotizaciones por 1156 semanas o tiempo de servicios equivalente a 23 años. Sin embargo, la actora tiene 21 años de servicios o 1074 semanas; de tal  manera, que no faltarían menos de 3 años para cumplir los requisitos necesarios para obtener la pensión de vejez, como pretende hacer valer.

Citó lo correspondiente a la normatividad y la jurisprudencia que señala que una vez obtenido el cargo por méritos, la persona adquiere varios derechos, al paso que los servidores en provisionalidad, gozan de una estabilidad relativa, en la medida que pueden ser desvinculados para proveer el empleo que ocupan con la persona que producto del proceso meritocrático o como en este caso por la persona que ostenta derechos de carrera administrativa sobre él.

Consideró que existe una justificación legal para el retiro de la señor Luz Dary Molina Olivos y es el nombramiento de quien ganó la plaza por un concurso de méritos.  Por lo tanto, no se cuenta una causa legal para mantener vinculada a la accionante ni se cuentan con empleos que le permitan una margen de maniobra, dado que la actora no encaja dentro del retén social, quien no es sujeto de especial protección.

Solicitó que se niegue la presente acción de tutela ante la ausencia de vulneración de los derechos fundamentales de la demandante.  Además, solicitó que se vincule al proceso al señor José Luis Niño Flórez, toda vez que con la decisión que se tome, se podrían afectar sus derechos adquiridos (Fls. 26-30). 
4. DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 26 de noviembre de 2018, el Juzgado 6º Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento resolvió no tutelar los derechos fundamentales invocados por la señora Luzdary Molina Olivos  por cuanto consideró que el cargo en el que se encontraba la accionante estaba vacante de manera definitiva, el cual fue ofertado mediante concurso de méritos, siendo otra persona quien superó las diferentes etapas del mismo y nombrada en el empleo que ocupaba la actora.  Además, según lo dispuesto en el artículo 33 de la Ley 100 de 1993 modificada por Ley 797 de 2003, la actora no cumple con los requisitos para considerarse pre pensionada, ya que no tiene la edad para alcanzar la pensión de vejez y no tiene 1.144 semanas mínimas para ser sujeto de especial protección constitucional bajo la figura del retén social (Fls. 31-33)

La accionante fue notificada del fallo anterior mediante oficio No.1929 del  26 de noviembre de 2018 (Fl.34 frente), el cual fue enviado por correo electrónico el 27 de noviembre siguiente (Fl. 34 vuelto).

5. SINOPSIS DE LA IMPUGNACIÓN
El 28 de noviembre de 2018 la accionante Luz Dary Molina Olivos allegó un escrito mediante el cual indicó que se vulneraron sus derechos fundamentales  a la vida, la dignidad y el mínimo vital, toda vez que el A quo no tuvo en cuenta el traumatismo y  afectación de la calidad de vida por ser una persona de edad avanzada y se omitió condición de pre pensionada.  Consideró que la sentencia no se ajusta a los hechos y antecedentes expuestos en la demanda de tutela. Solicitó que se decrete una medida cautelar para que se suspendan los efectos de la decisión donde se ordene su retiro del cargo que desempeñaba en la Unidad Administrativa Especial Migración Colombia (Fl. 36).
6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. Esta Sala es competente para conocer de la presente impugnación, de conformidad con lo establecido en el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991 reglamentario del artículo 86 de la C.N.

6.2.   La Corte Constitucional ha reiterado que la notificación “es el acto material de comunicación, mediante el cual se vincula a una determinada actuación judicial o administrativa, a los sujetos que puedan tener interés en ella, poniéndolos en conocimiento de las decisiones que allí se profieran y que “dicho acto constituye un requisito esencial del debido proceso que permite el ejercicio del derecho de defensa de las partes, de los terceros y de todos aquellos legitimados para intervenir, en la medida en que puedan verse afectados por algún aspecto del proceso. Por otra parte, la notificación es la manera como se garantiza la legalidad del proceso desde un punto de vista objetivo, pues permite que el juez tenga en cuenta todos los elementos de juicio pertinentes, tanto desde el punto de vista fáctico, como jurídico.
 
Dentro del conjunto de actos y trámites que componen el proceso, la admisión de la demanda es de vital importancia, ya que a través de este acto procesal se establece el contacto inicial que tienen el juez, las partes y los demás intervinientes con el material que obra en el proceso. Por ello, la notificación de la demanda resulta de suma importancia para permitirles a los interesados ejercer todas las actuaciones procesales pertinentes, contradecir los argumentos que se exponen en el trámite y solicitar las pruebas que consideren necesarias. La notificación del auto admisorio a las personas que puedan resultar afectadas por la decisión garantiza que todas ellas cuenten con el conjunto suficiente de oportunidades procesales para ejercer sus derechos.
 
Con todo, las partes y los intervinientes dentro de un proceso judicial tienen la potestad de ejercer de manera autónoma este derecho de defensa. Es factible que en ejercicio de esta autonomía un tercero afectado con la decisión prefiera obtener una decisión pronta y decida convalidar una circunstancia que constituiría eventualmente una causal de nulidad del proceso, como puede serlo la falta de notificación oportuna de la demanda mediante su actuación procesal.   

2.- De acuerdo con lo previsto en el artículo 133 del C.G.P., el proceso es nulo, en todo o en parte, cuando no se ha notificado el auto admisorio de la demanda a todas las personas que tienen un interés legítimo en la actuación procesal o que pueden resultar afectadas con la decisión[7]. No obstante, esta nulidad es saneable, en virtud del artículo 136 del C.G.P, cuando no se alega oportunamente, se convalida, o cuando el acto procesal cumplió su finalidad sin afectar el derecho a la defensa.”

 
6.3. El Jefe de la Oficina Asesora Jurídica de la Unidad Administrativa Especial Migración Colombia UAEMC solicitó al A quo,  en la respuesta a la demanda,  que se vinculara a la Litis al señor José Luis Niño Flórez, quien fue nombrado en período de prueba en el cargo que ocupaba la accionante, reemplazo que se dio por cuanto el señor Niño Flórez fue quien ganó la plaza a través del concurso abierto de méritos y que cualquier  decisión que se tomara dentro de este trámite podría afectar sus derechos adquiridos.  

6.3. Revisado el expediente, la Sala observa que el juez de primer grado no vinculó al señor José Luis Niño Flórez situación que conllevaría a que se decretara la nulidad de lo actuado por ante la indebida integración del contradictorio; sin embargo, una decisión de tal magnitud solo resulta procedente si se vulnera ostensiblemente el derecho fundamental al debido proceso y siempre y cuando trascienda en la decisión que se adoptó, es decir, que de no anularse la decisión, esta tendía unas repercusiones sustanciales, tal como lo señaló la Corte Constitucional cuando dijo: “Por otra parte, se ha referido expresamente a las irregularidades que pueden dar lugar a la declaración de nulidad, advirtiendo que son sólo aquellas "violaciones ostensibles y probadas del artículo 29 de la Constitución Política. Se trata de situaciones jurídicas especialísimas y excepcionales, que tan sólo pueden provocar la nulidad del proceso cuando los fundamentos expuestos por quien la alega muestran, de manera indudable y cierta, que las reglas procesales aplicables a los procesos constitucionales, que no son otras que las previstas en los decretos 2067 y 2591 de 1991, han sido quebrantadas, con notoria y flagrante vulneración del debido proceso. Ella tiene que ser significativa y trascendental, en cuanto a la decisión adoptada, es decir, debe tener unas repercusiones sustanciales, para que la petición de nulidad pueda prosperar."  (Auto 035/97)
6.4. Pese al vicio advertido, esta Colegiatura considera que en virtud al principio de trascendencia antes referido, en este caso no hay necesidad de nulitar lo actuado por la falta de vinculación del señor José Luis Niño Flórez, en el entendido de que con la decisión adoptada por el A quo no vulneró su derecho fundamental al debido proceso, pues este es quien se encuentra ocupando el cargo para el cual concursó y la posición de esta Sala es acorde con lo resuelto en primer nivel, tal como se pasa a analizar.

6.5.  El artículo 86 de la C.N. consagró la acción de tutela en su artículo 86 como un derecho que tiene toda persona para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actúe en su nombre, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública, o de particulares en su caso, protección que consistirá en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actúe o se abstenga de hacerlo, fallo que será de inmediato cumplimiento; pero esta acción solo es procedente cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que ella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

6.6.  La acción de amparo se encuentra regida por el principio de subsidiariedad, ya que no se puede acudir a la tutela para suplantar los medios judiciales existentes
, lo cual obliga al juez a verificar si el medio ordinario resulta idóneo y eficaz para proteger las garantías del actor, con el fin de establecer la procedencia de la tutela.
 Así mismo con respecto al tema de la subsidiariedad de la acción de amparo. Al respecto, se debe tener en cuenta que para que proceda la acción de tutela la Corte Constitucional ha indicado que se deben dar al menos dos excepciones a la regla general
, es decir: (i) cuando la persona afectada no tiene un mecanismo distinto y eficaz a la acción de tutela para defender sus derechos porque no está legitimada para impugnar los actos administrativos que los vulneran
 o porque la cuestión debatida es eminentemente constitucional
, y (ii) cuando se trata de evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable
.

6.7. DEL CASO EN CONCRETO
6.7.1 La señora Luzdary Molina Olivos acude al mecanismo constitucional de la acción de tutela con el fin de que le sean amparados sus derechos fundamentales a la estabilidad laboral, seguridad social y mínimo vital, los que reclama frente a la desvinculación que la Unidad Administrativa Especial Migración Colombia hizo del cargo en provisionalidad que venía desempeñando como Auxiliar Administrativo 4044-12, con fundamento en el nombramiento que se hizo en dicho empleo en carrera a quien ganó el concurso para ocupar el mismo.
6.7.2.  Insistió la accionante que el amparo procede en su caso por cuanto es beneficiaría del “retén social” y por tanto, debe ser reintegrada laboralmente al mismo cargo que ocupaba en Migración Colombia o en uno similar, al faltarle 3 años para cumplir la edad para obtener la pensión de vejez y por contar con 1.074.57 semanas cotizadas al sistema de seguridad social en pensiones. Al respecto, la jurisprudencia deja Corte Constitucional en la Sentencia T-084 de 2018 ha señalado que quienes  alegan su calidad de beneficiarios del denominado “retén social”, la acción de tutela es procedente para reclamar dicha condición por dos motivos principalmente, a saber:

“(i) Las personas beneficiarías dei “retén social” son sujetos de especial protección que, además, se encuentran en situaciones de particular vulnerabilidad', dado que se trata de madres o padres cabeza de familia, personas en situación de discapacidad o próximas a pensionarse, (ii) Los efectos del “retén social” se producen dentro del marco de procesos de reestructuración administrativa que culminan rápidamente. Por tanto, la jurisdicción contencioso administrativa no es el mecanismo idóneo ni eficaz para reclamar los beneficios derivados de estos programas pues se hace predecible que para cuando se produzca el fallo contencioso administrativo “la respectiva entidad ya se encuentre liquidada y no se tenga a quien reclamar el reintegro laboral y el pago de los respectivos salarios”
6.7.3. En relación con la estabilidad laboral relativa de que gozan los funcionarios que ocupan cargos de carrera en provisionalidad, la Corte Constitucional ha señalado algunas medidas que pueden adoptarse para garantizar los derechos fundamentales de quienes ameritan una especial protección constitucional por estar en condiciones de vulnerabilidad. Por ejemplo, en la sentencia de unificación SU-446 de 2011 hizo un pronunciamiento en torno a la relación existente entre la provisión de cargos de carrera mediante concurso de méritos y la protección especial de las personas que ocupan dichos cargos en provisionalidad y se encuentran en circunstancias especiales tales como las madres y padres cabeza de familia, prepensionados o personas en situación de discapacidad. Al respecto expresó:
“Los servidores en provisionalidad, tal como reiteradamente lo ha expuesto esta Corporación gozan de una estabilidad relativa, en la medida en que sólo pueden ser desvinculados para proveer el cargo que ocupan con una persona de carrera, tal como ocurrió en el caso en estudio o por razones objetivas que deben ser claramente expuestas en el acto de desvinculación. En consecuencia, la terminación de una vinculación en provisionalidad porque la plaza respectiva debe ser provista con una persona que ganó el concurso, no desconoce los derechos de esta clase de funcionarios, pues precisamente la estabilidad relativa que se le ha reconocido a quienes están vinculados bajo esta modalidad, cede frente al mejor derecho que tienen las personas que ganaron un concurso público de méritos”.
6.7.4. De conformidad con las pruebas que obran dentro de la foliatura, esta Sala no puede concluir la accionante se encuentre en condición de debilidad manifiesta por solo hecho de contar con 54 años edad, pues no logró demostrar una situación médica que le impida o dificulte desempeñarse laboralmente en condiciones regulares con el fin de continuar cotizando al sistema de seguridad social y lograr la pensión por vejez, ni que frente a la pérdida de su trabajo se encuentra desprotegida y que obtener una nueva fuente de ingresos le resulte más difícil que a otra persona.
6.7.5. Así las cosas, en este asunto en específico, las controversias en torno de la legalidad de las decisiones de la administración, deben discutirse ante la jurisdicción correspondiente, sin que sea viable pretender sustituirla por este mecanismo extraordinario de la acción de tutela habida cuenta de su carácter subsidiario, salvo que el peticionario se encuentre en un estado de debilidad manifiesta, situación que como se dijo anteriormente, no quedó acreditada por la señora Molina Olivos. En tal sentido, la Corte Constitucional dijo lo siguiente en la Sentencia T-251 de 2016:

“Si bien la acción de tutela no procede por regla general para ventilar asuntos cuyo conocimiento le ha sido deferido a la jurisdicción ordinaria, tal como la reclamación de reintegro de que conocen los jueces laborales, la Corte ha aceptado la intervención del juez constitucional en controversias de dicha naturaleza en los casos en que el promotor del trámite se halla en un estado de debilidad manifiesta, lo que ocurre, por ejemplo, en tratándose de personas enfermas o en condición de discapacidad Sobre el particular, la jurisprudencia ha sostenido:

“Cuando se busca el reintegro al lugar del trabajo con ocasión de la desvinculación, en principio debe decirse que la acción de tutela resulta ser improcedente; pero si quien lo solicita es un sujeto de especial protección constitucional, que fue desvinculado de su lugar de trabajo 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 toma idónea para resolver el asunto.... ”

5. En relación con la estabilidad laboral reforzada y los derechos con que cuentan los titulares de tal derecho, dijo la misma Corporación:  “La estabilidad laboral reforzada ha sido desarrollada como una garantía de raigambre constitucional a favor de ciertos sujetos, como son las personas con discapacidad, los trabajadores que padecen alguna enfermedad, así como las mujeres embarazadas y en licencia de maternidad, que se proyecta a partir de los artículos 13 y 53 de la Carta, los cuales contemplan los principios de igualdad y de estabilidad en el empleo. A través de esta figura se pretende proveer a este conjunto de personas cierto grado de certidumbre en relación con su ocupación, así como resguardarlas de los actos discriminatorios por parte de sus patronos.  Nótese que el aspecto determinante para establecer qué individuos son titulares del derecho a la estabilidad laboral reforzada es la situación de vulnerabilidad en que se encuentran, a causa de determinadas condiciones de salud que pueden comprometer su normal estado físico, mental o fisiológico. (...)” (Subrayas propias)

6.7.6. Así las cosas, el amparo solicitado resulta improcedente, pues la señora Molina Olivos para atacar el acto administrativo que dio por terminado el encargo en el empleo que ocupaba en Migración Colombia, que dicho sea de paso es de carácter particular y concreto, tiene a su disposición los mecanismos ordinarios ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo, como la de nulidad y restablecimiento del derecho, gracias a la cual la interesada puede solicitar la suspensión provisional del acto que inflige la vulneración a los derechos cuya protección se invoca, la cual se encuentra prevista en el artículo 138, CPACA, junto con la solicitud de medidas cautelares (Artículos 229 y siguientes, CPACA), inclusive, que pueden decretarse de manera urgente cuando el juez natural así lo considere (Artículo 234, CPACA).

6.7.7. De acuerdo con los medios probatorios obrantes en la foliatura, debe concluirse la decisión de Migración Colombia de dar por terminado el nombramiento en provisionalidad del empleo que ostentaba la adora como Auxiliar Administrativo 4044-12, no fue adoptado de manera caprichosa o ilegal, toda vez que la misma fue una consecuencia de haberse provisto en tal cargo con quien ganó el concurso al que fueron convocadas las personas interesadas en el mismo y en el que la accionante también participó, sin obtener el puntaje requerido para continuar en la plaza que ahora reclama por esta vía. De tal manera, que la adora tan solo gozaba con una estabilidad relativa en la vinculación laboral antes aludida.

6.7.8.  Por lo discurrido, la Sala concluye que en este asunto específico la demanda de amparo es improcedente por no satisfacer el requisito de subsidiariedad, según lo dispuesto en el artículo 6° del Decreto 2591 de 1991 y en tal virtud, la acción de tutela no es el medio para controvertir la terminación del nombramiento de la adora al empleo de Auxiliar Administrativo 4044-12, ante la falta de prueba de la condición de debilidad manifiesta de la actora y de un perjuicio irremediable. Sobre el daño irreparable, la Corte Constitucional
 estima indispensable concurran las siguientes notas características: “(i) la inminencia del daño, es decir, que se trate de una amenaza que está por suceder prontamente, entendiendo por amenaza no la simple posibilidad de lesión, sino la probabilidad de sufrir un mal irreparable y grave de forma injustificada; (ii) la gravedad, esto es, que el daño o menoscabo material o moral en el haber jurídico de la persona sea de gran intensidad; (iii) la urgencia, que exige la adopción de medidas prontas o inmediatas para conjurarla amenaza; (iv) la impostergabilidad de la tutela, que implica acreditarla necesidad de recurrir al amparo como mecanismo expedito y necesario para la protección de los derechos fundamentales”
En tal virtud, se confirmará la sentencia estudiada, aclarando que el juez de primer nivel debió declarar la improcedencia de la demanda de amparo y no negar el amparo invocado. 

DECISIÓN

Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la decisión emitida el 26 de noviembre de 2018 por el Juzgado 6º Penal del Circuito de Conocimiento de Pereira  dentro de la acción de tutela instaurada por la señora Luzdary Molina Olivos en contra de la Unidad Administrativa Especial de Migración Colombia.

SEGUNDO: Notificar a las partes por el medio más expedito posible y remitir la actuación  a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
� Corte Constitucional. Ver, por ejemplo, la sentencia T-046 de 1995, reiterada en las sentencias T-722 de 2014 y T-572 de 2015, entre otras. La Corte analizó en esta decisión el caso de una empresa industrial y comercial del Estado, cuyos empleados son trabajadores oficiales, y a pesar de no estar obligada a. hacerlo, realiza un concurso de méritos para proveer un cargo. El actor obtiene el primer lugar entre los participantes y es nombrado provisionalmente en el cargo, mediante contratos temporales. Posteriormente, se le informó que no había partida presupuestal para su nombramiento y, finalmente, en su lugar se nombró a otra persona que no habla participado en el concurso. La Sala encontró que las acciones contencioso administrativas no eran idóneas para proteger los derechos del actor y procedió a tutelar sus derechos por considerar que la administración había desconocido el principio de buena fe, al iniciar un procedimiento de concurso y posteriormente, no haber proveído el cargo de conformidad con sus resultados.


� Auto 121 de 2017 


� Sentencia T-409 de 2008


� Sentencia T-011 de 1997 entre otras.


� Corte Constitucional. Sentencia T-600 De 2002.


� Corte Constitucional. Ver, por ejemplo, la sentencia T-046 de 1995, reiterada en las sentencias T-722 de 2014 y T-572 de 2015, entre otras. La Corte analizó en esta decisión el caso de una empresa industrial y comercial del Estado, cuyos empleados son trabajadores oficiales, y a pesar de no estar obligada a. hacerlo, realiza un concurso de méritos para proveer un cargo. El actor obtiene el primer lugar entre los participantes y es nombrado provisionalmente en el cargo, mediante contratos temporales. Posteriormente, se le informó que no había partida presupuestal para su nombramiento y, finalmente, en su lugar se nombró a otra persona que no habla participado en el concurso. La Sala encontró que las acciones contencioso administrativas no eran idóneas para proteger los derechos del actor y procedió a tutelar sus derechos por considerar que la administración había desconocido el principio de buena fe, al iniciar un procedimiento de concurso y posteriormente, no haber proveído el cargo de conformidad con sus resultados.


� Corte Constitucional. Sentencias T-100 de 1994, T-256 de 1995, T-325 de 1995, T-455de 1996, T-459 de 1996, T-083 de 1997, SU-133de 1998 y T-247 de 2015, entré otras.


8 Corte Constitucional. Sentencia T-225 de 1993, reiterada en la sentencias T-082 de 2016 y T-Q95 de 2016, entre otras: según esta sentencia el perjuicio irremediable se caracteriza i) por ser inminente, es decir, que se trate de una amenaza que está por suceder prontamente; ii) por ser grave, esto es, que ei daño o menoscabo material o moral en el haber jurídico de la persona sea de gran intensidad; iii) porque tas medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable sean urgentes; y iv) porque la acción de tutela sea impostergable a fin de garantizar que sea adecuada para restablecer el ordén social justo en toda su Integridad.


9 Corte Constitucional. Sentencia T-145 de 2012 y T-082 de 2016, entre otras.


9 Sentencias T-225 de 1993, T-436 de 2007, T-016 de 2008, T-1238 de 2008, T-273 de 2009, T-660 de 2010 y T-082 de 2016, entre otras.
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