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Trabajo, seguridad social, mínimo vital, salud e igualdad
ASUNTO
Asume la Sala el estudio de la acción de tutela que promueve el doctor Alberto Franco contra la Fiscalía General de la Nación y la Comisión Nacional de Administración de Carrera del mismo organismo, para deprecar el amparo de sus derechos fundamentales presuntamente vulnerados con la acción de las demandadas.
ANTECEDENTES

La petición de amparo.

Refiere el libelista que laboró en el sector privado entre el 4 de enero de 1973 y el 21 de abril de 1993, época durante la cual cotizó para obtener su pensión ante el Instituto del Seguro Social, a partir del 11 de julio de 1995 se vinculó a la Fiscalía General de la Nación en la que desempeñó varios cargos en actividades judiciales, el último de los cuales fue el de Fiscal Delegado ante los Juzgados del Circuito de Pereira, por lo que ha trabajo en dicha entidad durante 16 años.
Agregó que por su edad le falta mes y medio para consolidar su derecho de pensión porque es beneficiario del régimen de transición, pero que por habérsele notificado el 27 de julio de 2010 la resolución 01621 emanada del Fiscal General de la Nación, se le declara terminado su nombramiento en provisionalidad como Fiscal, lo cual constituye una actuación errónea porque lo deja en debilidad manifiesta, ya que aún no puede solicitar jubilación y que al ser desvinculado sufre perjuicio, porque se disminuye el monto de su pensión.
Que solicitó al nivel central de la Fiscalía se le incluyera dentro del reten social sobre lo cual recibió respuesta desfavorable y al quedar cesante se afecta su grupo familiar que lo componen su esposa y dos hijas, una de las cuales padece enfermedad epidérmica en rostro, cuyo tratamiento debe costearlo por no estar incluido en el plan obligatorio de salud.
Agrega que en esta seccional del organismo accionado existen numerosas vacantes en cargos de igual naturaleza, por lo que no existe la necesidad de dejarlo cesante con lo cual se le causa perjuicio, ya que por su condición de pre-pensionable se le afectan sus derechos a la seguridad social, al trabajo, a la pensión, a la salud a la igualdad y a percibir un salario mínimo vital.

Solicita que se acuda a la figura de la excepción de inconstitucionalidad para inaplicar el acto administrativo emanado del Fiscal General, en virtud a que con el mismo se le están vulnerando sus derechos fundamentales.
La actuación.
Admitida la acción y comunicada a los organismos accionados, se pronunció el representante de la Fiscalía para significar que en los hechos el actor olvidó mencionar que se presentó al concurso de méritos el que no aprobó al obtener 36 puntos en el examen escrito y que su desvinculación de la entidad obedece a la implementación del sistema de méritos 
Explicó que el sistema de carrera de la Fiscalía se implementó con fundamento en disposiciones de la Carta Política y en lo reglado por la Ley 938 de 2004 razón por la cual –aduce- se trata de un régimen especial.
Indica que los cargos vacantes o que se encuentren ocupados en provisionalidad deben proveerse con base en el registro de elegibles y aclara que las designaciones que se hicieron a título de provisionalidad no generan derechos de carrera.
Hizo una exposición sobre la improcedencia de la acción de tutela para cuestionar los actos administrativos de desvinculación, al existir un medio de defensa judicial cual es la acción de nulidad y restablecimiento del derecho y que no se han vulnerado los derechos fundamentales del actor. También referenció jurisprudencia sobre el tema y destacó que la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia emitió fallo de tutela el 17 de febrero de 2010, con ocasión de la cual otorgó a la Fiscalía un plazo dos meses para concluir las designaciones de los aspirantes que aprobaron el sistema de méritos.
CONSIDERACIONES

1. Competencia:

La Colegiatura se encuentra funcionalmente habilitada para decidir en primera instancia la presente acción, de conformidad con los artículos 86 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 1º del Decreto 1382 de 2000. 
2. Problema jurídico planteado:

Se cuestiona por esta vía la actuación del Fiscal General de la Nación al dictar la Resolución No. 01621 mediante la cual, entre otros ordenamientos, se declara terminado el nombramiento en provisionalidad del actor, frente al cual solicita se de observancia a la regla constitucional de excepción en la aplicación de los actos administrativos, por vulneración de derechos fundamentales de un funcionario vinculado en provisionalidad.
SOLUCIÓN

Conforme con lo preceptuado por el artículo 86 de la Carta Constitucional, toda persona tiene acción de tutela ante los jueces, en cualquier momento y lugar, bien directamente o a través de representante, para propender por la protección inmediata de sus derechos fundamentales, cuando estén siendo vulnerados o amenazados con la acción u omisión de cualquier autoridad pública, o con la conducta de algunos particulares en los casos expresamente previstos en la ley.
Síntesis de la presente acción, es la pretensión del doctor Alberto Franco para que por este medio excepcional constitucional, se le avale su aspiración de permanecer en el cargo como Fiscal Delegado ante los Juzgados Penales del Circuito de Pereira, cuya orden de desvinculación se dio mediante acto administrativo emanado del despacho del Fiscal General de la Nación, como consecuencia de la conclusión del concurso de méritos para agotar el proceso de carrera en el interior de dicho órgano.
Los fundamentos fácticos los hizo consistir el actor en que se encuentra próximo a cumplir sus 55 años de edad lo cual le permite solicitar el reconocimiento de la pensión de jubilación, por encontrarse dentro del régimen de transición de la Ley 100 de 1993, pero anota que al quedar cesante se le pone en debilidad manifiesta, desprovisto del salario mensual y de su afiliación al sistema de salud, supuestos de hecho con los que predica vulneración a sus derechos a la seguridad social, al trabajo, la pensión, la salud, la igualdad y el mínimo vital.
El tema obligado a estudiar como prolegómenos, no es otro que el de carrera en la Fiscalía General de la Nación, por cuanto con ocasión del mismo devino la orden de desvinculación del actor. En tal sentido la jurisprudencia ha sido reiterativa y constante en precisar el alcance de los derechos que se adquieren a través de ella, obsérvese:
“Con base en el artículo 5º transitorio de la Constitución se expidió el Decreto 2699 de 1991, “por el cual se expide el Estatuto Orgánico de la Fiscalía General de la Nación”, en el cual se estableció el régimen de carrera para esa entidad.
“Posteriormente, se dictó el Decreto Extraordinario 261 de 2000, “por el cual se modifica la estructura de la Fiscalía General de la Nación y se dictan otras disposiciones”, y se refirió en su Título VI al régimen de carrera de la institución. Más tarde, tanto este decreto, como el Decreto 2699 de 1991 fueron derogados por la Ley 938 de 2004, “por la cual se expide el Estatuto Orgánico de la Fiscalía General de la Nación”, cuyos Títulos V y VI tratan, respectivamente, sobre la administración de personal y el régimen de carrera de la entidad. 
“(…)

“Luego, la Sentencia C-279 del 18 de abril de 2007 la Corte, después de referirse a la Sentencia T-131 del 17 de febrero de 2005, declaró la exequibilidad del inciso primero del  artículo 70 de la Ley 938 de 2004, “en el entendido de que a más tardar el 31 de diciembre de 2008 la Fiscalía General de la Nación deberá haber culminado la aplicación del sistema de carrera mediante los concursos públicos de mérito correspondientes.”
“El artículo 59 de la ley 938 de 2004, clasificó los tipos de empleos en la Fiscalía General de la Nación, como de carrera o de libre nombramiento y remoción. En cuanto al régimen especial de carrera de la Fiscalía el artículo 60 dispuso la “Estructura institucional del régimen de carrera”. Allí se estableció que la Fiscalía General de la Nación tiene su propio régimen de carrera el cual es administrado y reglamentado en forma autónoma, sujeto a los principios del concurso de méritos y calificación del desempeño. Además, estableció que su administración y reglamentación le corresponde a la Comisión Nacional de Administración de la Carrera de la Fiscalía.

“Ahora bien, la Corte ha considerado, que el régimen de carrera encuentra su fundamento en tres objetivos básicos: 1) El óptimo funcionamiento en el servicio público, desarrollado en condiciones de igualdad, eficiencia, eficacia, imparcialidad y moralidad; 2) Para garantizar el ejercicio del derecho al acceso y al desempeño de funciones y cargos públicos; y 3) Para proteger y respetar los derechos subjetivos de los trabajadores al servicio de Estado, originados en el principio de estabilidad en el empleo”. 

A renglón seguido, señala la Corte que la omisión al no cubrir los cargos en vacancia o provisionales mediante el nombramiento con fundamento en la lista de elegibles, vulnera el derecho del ciudadano a acceder a cargo público en condiciones de igualdad.
“(…)

“La jurisprudencia constitucional destaca que los procesos de selección se orientan a mejorar la calidad de la función pública, seleccionando a los mejores para desempeñarla, con base en el criterio del mérito. Así se garantiza que al Estado se vinculen personas competentes y con suficientes cualidades para ocupar los cargos en aras del mejor cumplimiento de los fines del Estado. Además, deben respetarse, entre otros, los criterios de publicidad, la transparencia, la participación en condiciones de igualdad y la máxima objetividad al momento de la evaluación. 

“(…)
“En el caso del régimen de carrera de la Fiscalía General de la Nación, establece  en su artículo 60 y siguientes, un sistema de ingreso que comprende las siguientes etapas: proceso de selección, convocatoria, lista de candidatos, concurso de mérito, registro de elegibles, provisión de cargos, período de prueba, nombramiento en propiedad y por último la inscripción en carrera.

“De conformidad con la anterior jurisprudencia, la entidad estatal que convoca a un concurso abierto con la finalidad de escoger a una o varias personas para suplir uno o varios cargos de su planta, debe respetar las reglas que ella misma ha diseñado y a las cuales deben someterse los participantes. Por ello, desconocer el riguroso orden que se impone cuando, agotadas todas las etapas de selección, surgen nuevos elementos que a juicio de la entidad son valederos o justificables, pero que a la postre resultan dilatorios más aún cuando son varios los cargos a proveer, equivale a quebrantar unilateralmente las bases de dicha convocatoria y defraudar, no sólo a quien ha superado satisfactoriamente todas las pruebas, sino también, a frustrar la confianza que se tiene respecto de la institución que actúa de esta manera, asaltando en su buena fe a los participantes”.
 
Esto por cuanto los derechos que se adquieren a raíz de un proceso complejo de selección para escoger la persona que ocupará el cargo no pueden ser desconocidos, so pretexto de mantener en forma indefinida a quien no ostenta igual o mejor derecho. Por tal motivo se debe evitar el surgimiento de una desigualdad por virtud de un fallo de tutela en torno a los procesos que regulan la carrera administrativa o judicial.
Como lo aseguró la entidad accionada, las decisiones que sobre el sistema de carrera en el interior de la Fiscalía se han proferido por el máximo juez constitucional, tienen un carácter vinculante y debe dárseles plena observancia y acatamiento, porque son el resultado de la interpretación de la Carta Política como norma superior, de suerte que adoptar una decisión en contrario sería desatender preceptos superiores.
El accionante justifica su pretensión al aducir que con su retiro del empleo se le afectan derechos fundamentales, pero debemos tener en cuenta que él aspiró a ingresar en carrera y no superó la prueba de conocimientos, por tanto, pese a que estuvo vinculado con la entidad por varios años donde ocupó los cargos de Técnico Judicial I y II, Secretario I y Fiscal Delegado ante los Jueces Municipales y de Circuito, siempre ellos fueron mediante asignación de funciones o por encargo y así hubiese sido en provisionalidad, la designación en esta forma tampoco otorga derechos de estabilidad, en tanto se aprovisione el cargo con quien obtuvo el mérito mediante concurso.
Sobre el tema particular, ya se han elaborado decisiones por la Corte Suprema de Justicia, la cual ha fijado como criterio que no procede el amparo de tutela, porque los derechos que se pretenden, no se han deferido por la ley. Así lo puntualizó:

“4. Resulta importante señalar que el artículo 125 de la Constitución Política establece que los empleos en los órganos y entidades del Estado son de carrera y que el concurso es el mecanismo idóneo para que el Estado, con base en criterios de objetividad e imparcialidad determine el mérito, las capacidades, la preparación, la experiencia y las aptitudes de quien aspira a ocuparlo, con el único fin de escoger al mejor, apartándose de toda consideración subjetiva o de influencia de naturaleza política o económica.

“Fue justamente en desarrollo de tal preceptiva, que la Ley 938 de 2004, “Estatuto Orgánico de la Fiscalía General de la Nación”, estableció el régimen de carrera de la entidad, lo que conllevó a que mediante Convocatoria número 003 de 2007, abriera a concurso de méritos,  los cargos de Fiscal  Delegado ante Jueces de Circuito Especializado, cuya finalidad es el permitir que todos los ciudadanos puedan acceder, en condiciones de igualdad, al desempeño de funciones y cargos públicos, por lo cual no resulta dable pretender la utilización de la demanda de tutela para lograr que se hagan excepciones o se  desconozcan las reglas previamente dispuestas, pues el hacerlo sí conllevaría flagrante vulneración al derecho de la igualdad, frente a aquellos que se han sujetado al estricto cumplimiento de la convocatoria realizada.

“5. De otra parte, si lo que pretende el demandante es su nominación en un cargo de aquellos que no fueron convocados, su queja está dirigida en contra de las reglas de la convocatoria 007 de 2007, es decir, cuestiona en realidad un acto administrativo de carácter general y abstracto y para ello, no es procedente la acción de tutela por expresa prohibición consagrada en el numeral 5º del artículo 6º del Decreto 2591 de 1991.  

“(…)

“6. Acorde con lo que viene de verse, la pretensión del accionante no está llamada a prosperar, como quiera que  agotadas las fases del concurso de méritos  para proveer los cargos de carrera de la Fiscalía General de la Nación, aquellos que venían desempeñando los mismos en provisionalidad deben ceder frente a los derechos ciertos e indiscutibles de quienes quedaron en la lista de elegibles luego de haber superado el concurso”.
 

Este mismo criterio, luego fue avalado en decisión del 28 de junio de 2010, con ponencia del Honorable Magistrado Jaime Alberto Arrubla Paucar, al indicar que el desempeño de un cargo en provisionalidad, tiene protección en cuanto se otorga estabilidad mientras no se provea el cargo mediante el estatuto de carrera, pero que una vez producida la designación en propiedad, debe prescindirse de aquel funcionario para dar paso al cumplimiento de la ley.

El hecho de haber sido retirado del servicio al hallarse ad portas de consolidar su derecho de pensión en tanto cumpla 55 años de edad, no significa que se esté causando un perjuicio irremediable porque solo resta esperar el transcurso del tiempo y se debe tener en cuenta además que como lo precisó recientemente la Corte Constitucional, cuando se han cumplido los requisitos para acceder a la pensión y cesa la cotización, no se viola el principio de solidaridad
.

En esta medida, por su desvinculación no pierde tal derecho y tampoco es cierto que su monto pensional se le desmejore, por virtud de las reglas inmersas en el Decreto 546 de 1971, que le son aplicables a su caso, aunque deje de percibir un mes y medio de salario, porque la mesada pensional se le debe liquidar con base en la última asignación salarial y demás acreencias legales, a pesar de haber ocupado este empleo sólo desde 10 de agosto de 2009.
No puede inobservar la Sala que en razón de los cargos ocupados en la Fiscalía, se deduce que el actor es un abogado titulado y siendo ésta una profesión liberal como en efecto la es, se halla en condiciones de ejercerla en otros campos de la ciencia, actividad con la cual puede obtener su sustento, puesto que no se encuentra en una edad o incapacidad física o mental que lo prive de su ejercicio.
Es por ello que no puede pregonarse la existencia de un perjuicio irremediable, ya que cuenta con los medios y aptitudes académicas para procurar la subsistencia propia y de su familia, por tanto menos puede sostener que con la terminación de su vinculación queda en estado de debilidad manifiesta.

Lamentablemente el doctor Alberto Franco no logró ubicarse dentro del status de carrera en dicho organismo y el ser excluido de la institución luego de tanto tiempo de servicio, no resulta grato en tales condiciones, pero las normas legales deben ser aplicadas, porque de lo contrario se atentaría por lo menos contra la seguridad jurídica.
En cuanto a la igualdad, no puede predicarse su afectación porque no se indica además el hecho que la genera y porque su situación laboral es bien diversa a la de quienes aprobaron el concurso de méritos, los cuales por eso tienen mejor derecho a desempeñar los cargos a los que aspiraron en la Fiscalía; y en cuanto al mínimo vital y móvil, corresponde a un salario con el cual se procura una subsistencia que, como se indicó puede ser provista por sus propios medios en su condición de profesional del derecho.
Así que no resulta factible en este caso particular, disponer la inaplicación del acto administrativo ya referenciado, por el cual se termina el nombramiento del actor en provisionalidad, porque a la luz de la Carta Política no existe vulneración o amenaza a ningún derecho fundamental, ya que el doctor Franco no alcanzó a consolidar derechos de carrera.
DECISIÓN

En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitución,
RESUELVE:

Primero: Declarar improcedente la protección de los derechos fundamentales invocados por el doctor Alberto Franco.
Segundo: Notificar esta providencia a las partes por el medio más expedito posible, de conformidad con el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991 y remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión, si esta decisión no fuere impugnada.

Cópiese, notifíquese y cúmplase

LEONEL ROGELES MORENO                  JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Magistrado









   Magistrado
JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
   MARIA EUCARIS PARRA JARAMILLO
Magistrado
 


   Secretaria
� Sentencia T-858 del 26 de noviembre de 2009 M.P. Nilson Pinilla Pinilla.


� Sala Sexta de Revisión – Sentencia T-843 de 24 de noviembre de 2009 – MP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub


� Sala de Casación Penal – Sentencia T-48.391 de 22 de junio de 2010 – MP Julio Enrique Socha Salamanca.


� Corte Constitucional Sentencia C-529 de 23 de junio de 2010 – MP. Mauricio González Cuervo.
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