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1.- VISTOS 

Desata la Sala la impugnación interpuesta por la señora GLADIS NOREÑA RENDÓN, contra el fallo de tutela proferido por el Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.), a consecuencia de la acción de amparo promovida frente a la Gobernación de Risaralda.
2.- DEMANDA 

Lo narrado por parte de la señora NOREÑA RENDÓN se puede sintetizar así: (i) después de estar fuera del país por 11 años decidió retornar con ocasión de los incentivos de la Ley 1565 de 2012; (ii) en marzo 17 de 2015 tomó posesión del cargo de Directora de Desarrollo Turístico de la Gobernación de Risaralda; (iii) con el cambio de administración departamental se le permitió continuar en dicho puesto y lo puso a disposición de la nueva secretaria de Desarrollo Económico y Competitividad; (iv) hace alusión a diversas situaciones suscitadas con la referida funcionaria, quien  le ocasionó circunstancias de maltrato, persecución, discriminación y entorpecimiento laboral que afectó su salud física y mental, lo que sobrellevó por más de un año al tratar de adaptarse, y presume que por un sentimiento de celos profesionales, descontento o simplemente rechazo hacia ella, seguro motivó la intervención de la Secretaria de Desarrollo para que se le aceptara la renuncia que de manera protocolaria presentó, en tanto su voluntad no era la de desvincularse; (v) aunque ante la imposibilidad de dialogar con su superiora pensó en exponer lo ocurrido, no lo hizo por temor a perder su trabajo lo que generó que ese rechazo generara su desvinculación, sin tener oportunidad de dialogar, sin un llamado de atención o una reubicación si tanta incomodidad generaba; (vi) se enteró de su renuncia por un medio de comunicación, lo cual le ocasionó una urgencia médica con incapacidad de tres días, dejándole que pensar la rapidez con la que fue retirada del cargo sin darle tiempo para entregar informes ni recursos físicos; (vii) la aceptación de la renuncia fue en mayo 15 de 2017 con efectos a partir de mayo 17, cuando se encontraba incapacitada; (viii) la actuación del Departamento de Risaralda viola sus derechos a la dignidad humana con el cual sostiene su hogar, al ser madre cabeza de familia; (ix) conocedora de lo que implica la condición de funcionario de libre nombramiento y remoción, y si bien es cierto presentó renuncia protocolaria, no existía deseo personal de desvincularse, y dicha aceptación bien pudo estar influida por comentarios negativos, y (x) considera vulnerada su dignidad humana y derecho al trabajo, ante los atropellos y entorpecimiento e inequidad laboral por parte de la Secretaria de Desarrollo Económico de la Gobernación.

Pide  se protejan sus derechos a la dignidad humana, trabajo, mínimo vital y seguridad social y en consecuencia se ordene al Gobernador del Departamento que: (i) declarar la ineficacia del acto administrativo de mayo 17 de 2017 por el cual se le aceptó la renuncia como Directora Técnica de la Dirección de Desarrollo Turístico; (ii) que en 48 horas se le vincule a un cargo igual o similar al que desempeñaba; (iii) que se le paguen los salarios, prestaciones y demás emolumentos dejados de percibir desde su retiro; (iv) que se siente un precedente para que la calidad de funcionario de libre nombramiento y remoción no sea obstáculo para invocar la protección de derechos fundamentales; (v) debe considerarse que la cercanía de su edad de retiro, le dificulta su reubicación laboral.

3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- El juzgado de conocimiento admitió la acción constitucional y corrió traslado a la Gobernación de Risaralda – Secretaría de Desarrollo Económico y Competitividad.

- La apoderada del Gobernador del Risaralda, frente a las pretensiones de la accionante expresó lo siguiente: (i) dicha entidad no ha vulnerado derecho alguno y se opone a la declaratoria de ineficacia del acto por medio del cual se le aceptó la renuncia; (ii) no es posible la vinculación de la señora GLADIS NOREÑA, cuando estamos ante un cargo de libre nombramiento y remoción, lo que genera la autonomía del nominador, y su desvinculación en este caso obedeció a la renuncia presentada por la accionante en mayo 2 de 2017 y aceptada por Decreto 562 de mayo 15 de 2017 y por ende no es posible acceder al pago salarial y prestacional; (iii) no se evidencian razones para que pregone vulnerados los derechos fundamentales a la dignidad humana, trabajo y seguridad social; (iv) en este caso no se aprecia la comisión de un perjuicio irremediable y la tutela no es el mecanismo de defensa idóneo para obtener el reintegro o cancelación de salarios y prestaciones, cuando existen la vía administrativa, por medio de la acción de nulidad  o nulidad y restablecimiento del derecho, donde además podría solicitar la suspensión provisional del acto acusado, y (v) considera que el trámite es improcedente y pide que no se accedan a lo pretendido.

3.2.- Culminado el plazo constitucional, el a quo en providencia de agosto 14 de 2017 negó el amparo reclamado al considerar que frente a los cargos de libre nombramiento y remoción, la Corte Constitucional ha reiterado en diversos fallos que la persona vinculada de dicha forma puede ser removida a voluntad discrecional del nominados, según las necesidades del servicio y en este caso no ha existido anomalía que predique la vulneración de derechos fundamentales. En relación con el presunto acoso laboral, pregona que la tutela no es el medio para analizar tal aspecto.

4.- IMPUGNACIÓN

Inconforme con el fallo la señora NOREÑA RENDÓN manifestó lo siguiente: (i)  el fallo desconoce su condición de madre cabeza de familia con un hijo menor que depende de ella, así como la existencia de la ley de retorno, que debe aplicarse en su caso; (ii) no se tuvo en cuenta que la renuncia se hizo por solicitud de la entidad nominadora, como así sucede con los empleos de libre nombramiento y remoción, pero no por voluntad propia, por lo cual no se mencionan allí las situaciones de acoso laboral, además de ello fueron varias las cartas presentadas y aceptadas; (iii) si bien la corte dice que los actos discrecionales no son motivados, también se deben considerar las necesidades del servicio y en este caso el cargo está vacante; (iv) aunque se estime que el acto administrativo se hizo efectivo y que no procede el reintegro, debe tutelarse su derecho al trabajo, al no haber necesidad para su desvinculación, no había urgencia para dicho cambio, es una madre cabeza de familia y se le podría permitir que permaneciera en este hasta  que llegara la persona que asumiera el mismo, para evitar con ello la afectación económica que han sufrido ella y su hijo; (v) no se tuvo en cuenta la incapacidad, pues aunque el acto es de mayo 15 de 2017, su vigencia era a partir de mayo 17 y fue incapacitada en mayo 16, cuando aun estaba atada a la administración; (vi) el acoso laboral influyó en la que autoridad nominadora le aceptara la renuncia; (vi) pide se analice que un funcionario de libre nombramiento y remoción está totalmente desprotegido y fácilmente se vulneran sus derechos fundamentales y el fallo puede servir de precedente al respecto;  (vii) el fallo se desentendió del acoso laboral, sin considerar el daño y consecuencias generados, lo que no puede desconocerse ante la inexistencia de una queja ante el Comité de Convivencia, por temor de perder el trabajo, y (viii) pide se revoque la decisión adoptada y se protejan los derechos invocados.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra la sentencia proferida por el Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.), de conformidad 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.

5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto o desacierto que contiene el fallo impugnado, en cuanto negó el amparo solicitado por la señora GLADIS NOREÑA RENDÓN. De acuerdo con el resultado, se adoptará la determinación pertinente, ya sea convalidando la providencia, modificándola o revocándola, en los términos en que lo exige el recurrente. 
5.2.- Solución a la controversia
La tutela ha sido por excelencia el mecanismo más expedito en materia de protección de derechos fundamentales, gracias a ella el Estado Colombiano logró optimizarlos y hacerlos valer a todos los ciudadanos sin discriminación alguna. 

La Constitución Política en su artículo 86 consagró la acción de amparo como una forma para que las personas puedan reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales al resultar vulnerados o amenazados por cualquier autoridad pública, pero la condicionó a que solo procedería cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

Al respecto, la H. Corte Constitucional en sentencia T-629 de 2008 expresó: 

“[…] 4.2 Partiendo del principio de subsidiariedad que caracteriza a la acción de tutela, la procedencia de esta vía judicial excepcional está supeditada al agotamiento previo de las otras vías judiciales ordinarias con que cuente el interesado, y que sólo ante la inexistencia o inoperancia de esas vías judiciales, es posible acudir a la acción constitucional para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable.
 
“El sentido de la norma es el de subrayar el carácter supletorio del mecanismo, es decir, que la acción de tutela como mecanismo de protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales debe ser entendida como un instrumento integrado al ordenamiento jurídico, de manera que su efectiva aplicación sólo tiene lugar cuando dentro de los diversos medios que aquél ofrece para la realización de los derechos, no exista alguno que resulte idóneo para proteger instantánea y objetivamente el que aparece vulnerado o es objeto de amenaza por virtud de una conducta positiva o negativa de una autoridad pública o de particulares en los casos señalados por la ley, a través de una valoración que siempre se hace en concreto, tomando en consideración las circunstancias del caso y la situación de la persona, eventualmente afectada con la acción u omisión. No puede existir concurrencia de medios judiciales, pues siempre prevalece la acción ordinaria; de ahí que se afirme que la tutela no es un medio adicional o complementario, pues su carácter y esencia es ser único medio de protección que, al afectado en sus derechos fundamentales, brinda el ordenamiento jurídico”.[...]” (negrillas fuera de texto).

En el caso sometido a estudio la actora solicitó la defensa de sus derechos fundamentales a la dignidad humana, trabajo, mínimo vital y seguridad, y pidió en consecuencia se ordene a la Gobernación que la reintegre y reubique con las mismas garantías y derechos que tenía como empleada de esa entidad antes de habérsele aceptado la renuncia como Directora de Desarrollo Turístico, así como al pago de los salarios y prestaciones dejados de percibir.
Para la Colegiatura, tal como lo concluyó el juez a quo, el amparo invocado no resulta procedente por cuanto es claro que existe la vía ordinaria para dirimir conflictos como el planteado por la quejosa, y la acción de tutela no está llamada a prosperar cuando se cuenta con otros mecanismos de defensa, a menos que se utilice de manera transitoria para evitar un perjuicio irremediable, circunstancia que para la Sala no está acreditada en este caso.

Véase que la vinculación que ostentaba la señora GLADIS NOREÑA RENDÓN con la Gobernación de Risaralda obedece a la designación que mediante Decreto  0365 de marzo 12 de 2015 le efectuó el Dr. CARLOS ALBERTO BOTERO LÓPEZ como Directora Técnica de la Dirección de Desarrollo Turístico de la Secretaría de Desarrollo Económico y Competitividad, empleo de libre nombramiento y remoción
, lo cual tiene sustento normativo en el artículo 125 C.N.
, y no obstante el cambio de administración departamental, en cabeza del actual Gobernador SIGIFREDO SALAZAR, la misma continuó en dicho cargo hasta  mayo 17 de 2017, cuando a raíz de la expedición del Decreto 0562 de mayo 15 se le aceptó la renuncia allegada
.

En este caso la exfuncionaria solicita se tenga en cuenta que su voluntad nunca estuvo dirigida a renunciar a su empleo, pues la renuncia presentada se hizo de manera protocolaria y, en su sentir, la misma se le aceptó quizás influida por los comentarios negativos por parte de la Secretaria de Desarrollo Económica y Competitividad, a cargo de la Dra. DIANA YANETH OSORIO BERNAL, con quien tuvo sendos inconvenientes, los cuales tilda de acoso laboral. Aduce igualmente que se debió tenerse en cuenta que es madre cabeza de familia y que los recursos que devengaba lo eran para su sostenimiento y el de su hijo menor, así como su condición de retornada.
De lo antes mencionado se observa que la inconformidad de la actora se circunscribe al acto administrativo proferido por el Gobernador del Risaralda -Decreto 0562 de mayo 15 de 2017- por medio del cual le aceptó la renuncia como Directora Técnica, con miras a lograr el reintegro a la actividad que desempeñaba u otra de similar rango, lo que comporta a predicar que en este caso la tutela no puede ser utilizada como mecanismo transitorio porque la situación fáctica con fundamento en la cual avizora la accionante que se quebrantan sus derechos está relacionada principalmente con una controversia laboral. 

Frente a dicho tópico se ha pronunciado el Tribunal Constitucional en los siguientes y precisos términos:

“Respecto de la procedencia de la acción de tutela para efectos de ordenar el reintegro, es importante resaltar que, en principio, los jueces no pueden admitir el trámite de la acción constitucional para resolver este tipo de pretensiones, toda vez que es competencia de la jurisdicción laboral, estudiar a fondo las circunstancias que rodean una desvinculación, para posteriormente determinar si se ajusta a los requisitos determinados en el Código sustantivo del Trabajo o si, por el contrario, es procedente el reintegro.

Sin embargo, en aras de garantizar los derechos de las personas que, por su situación personal, gozan de una especial protección constitucional, la línea jurisprudencial de esta Corporación, ha admitido que, cuando se evidencia que el despido tuvo lugar 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 torna idónea para resolver el asunto.
” 

En este caso se vislumbra que la señora GLADIS NOREÑA ocupaba un empleo de libre nombramiento y remoción y su desvinculación de la entidad territorial se dio gracias a la facultad discrecional con la que cuenta el nominador para designar en dicho puesto a alguien de su entera confianza.

En efecto, el despido de la señora GLADIS NOREÑA -como también ocurrió con otros trabajadores del departamento-
, se presentó a consecuencia de los movimientos de cambio de personal, en especial de quienes ocupan puestos de dirección, confianza y manejo, cuya vinculación es de libre nombramiento y remoción. Circunstancia que a su vez implica que en cualquier momento de la relación laboral se pueda prescindir de sus servicios sin necesidad de sustento alguno, como así lo ha referido la Corte Constitucional. Obsérvese:

“2.1.1. Así, en principio, todos los actos administrativos por medio de los cuales se desvincula a una persona de su cargo deben motivarse. Sin embargo, la jurisprudencia de esta Corporación
 ha reconocido que la exigencia de motivar los actos administrativos, en cuanto al retiro del servicio, admite excepciones, una de las cuales es, justamente, la relativa a los cargos de libre nombramiento y remoción, en tanto que, la declaratoria de insubsistencia (Decreto 1950 de 1973, artículo 107) responde a “la facultad discrecional que tiene el Gobierno de nombrar y remover libremente sus empleados”.

[…]

[…] es claro que los actos de desvinculación de los funcionarios de libre nombramiento y remoción no necesitan de motivación, en la medida en que la provisión de dichos empleos supone la escogencia de quien va a ocupar el cargo por motivos personales o de confianza. En consecuencia, la no motivación de estos actos es una excepción al principio general de publicidad, sin que con ello se vulnere ningún derecho fundamental, siempre y cuando no se produzca arbitrariedad.” 

No obstante esa facultad discrecional, lo que se aprecia en este caso es que la actora permaneció en dicho empleo por los últimos nueve meses del período del Gobernador CARLOS ALBERTO BOTERO, y ante el cambio de mandatario departamental en enero 1° de 2016, cuando lo asumió el Dr. SIGIFREDO SALAZAR, la misma continuó en tal labor, pese a que bien podría haber optado por nombrar una persona diferente, amén de que la señora GLADIS NOREÑA estaba vinculada mediante la modalidad de libre designación -Directora Técnica de la Dirección de Desarrollo Turístico-, por cuanto al tratarse de empleos de confianza del jefe de la administración territorial, este bien podría haber prescindido de los servicios de la hoy accionante en esa precisa oportunidad o más adelante, como en efecto ocurrió, sin que para ello se avizore la existencia de una arbitrariedad en el ejercicio de la función pública, ni mucho menos que haya obedecido a un capricho de su parte, independientemente que el cargo estuviera vacante por algún tiempo.

Si bien sostiene la actora que el hecho de haber renunciado de forma protocolaria no implicaba que su intención estuviera direccionada a desvincularse de la administración, tal argumento es insuficiente para pregonar la vulneración de derechos fundamentales, ya que aunque no hubiere presentado tal petición, de considerarse por parte del mandatario departamental que sus servicios no eran necesarios, bien podría haberla declarado insubsistente, sin que ello implicara afectación a sus derechos al tener claridad que su vinculación era precaria. De allí que no se haga necesario entrar a discutir si obró o no influencia alguna en el Gobernador para aceptar la renuncia de la señora NOREÑA RENDÓN, en tanto facultado estaba para hacerlo o por el contrario para que la misma permaneciera en el empleo, aunque ya se sabe que optó por la primera vía.
De igual forma, no puede pretenderse que con fundamento en lo reglado en la Ley 1565 de 2012
, se obligue al mandatario departamental a mantener en el cargo a un funcionario de libre nombramiento y remoción, en tanto dicha norma, lo que buscaba, además de crear incentivos de carácter aduanero, tributario y financiero concernientes al retorno de los colombianos, era buscar además un acompañamiento integral a aquellos nacionales que voluntariamente desean retornar al país, y en este caso su regreso fue por el entorno laboral con miras a: “emplear sus capacidades, saberes, oficios y experiencias de carácter laboral adquiridas en el exterior y en Colombia”, y para garantizar ese objetivo: “las instituciones educativas del nivel universitario o tecnológico reconocidas y validadas en Colombia, podrán emplear a los colombianos que retornen como formadores en sus instituciones de acuerdo con sus capacidades, saberes, oficios y experiencias de carácter laboral adquiridas en el exterior o en Colombia. Así mismo podrán acceder a orientación ocupacional y capacitación para mejorar sus competencias laborales”.

Es decir, el hecho de que la señora GLADIS NOREÑA hubiera regresado al país con fundamento en la Ley 1565 de 2012, no era impedimento para que se hubiere procedido tal y como se obró por parte del Gobernador del Departamento, en tanto su condición de retornada no fue tenida en cuenta para ser empleada ni desvinculada de la administración, o por lo menos de ello nada se acreditó, máxime cuando según la ley y tratándose del retorno laboral, serían las entidades educativas de índole universitario o tecnológico las encargadas de atender a esa clase de población especial.
Ahora bien, aunque la actora pregona que su despido se dio cuando se hallaba incapacitada, toda vez que la vigencia del acto administrativo fue posterior a ese evento médico, de la información arrimada al dossier se aprecia que la renuncia fuera protocolaria o no, se presentó ante el superior inmediato en mayo 2 de 2017 y le fue aceptada por decreto de mayo 15, con efectos a partir del día 17 siguiente, sin que para el momento de la expedición del referido se encontrara incapacitada, pues lo que se observa es que esta se le expidió en mayo 16 de 2017 por espacio de tres días. E  igualmente, como se entiende de lo dicho por la actora, tal situación médica fue causada por la forma como se enteró de su desvinculación, esto es, por los medios de comunicación, lo que le causó una urgencia médica.

Así mismo y aunque estima la accionante que no cuenta con los recursos para su subsistencia y los de su hijo, es evidente que con la terminación de su labor la entidad debió sufragarle los dineros correspondientes a la liquidación definitiva de prestaciones sociales, y no obstante que nada se dijo acerca de dichos valores, es claro que estos pueden ayudarle a solventar temporalmente sus necesidades básicas.

No observa la Sala por tanto la existencia de un perjuicio irremediable que haga necesaria la intervención del juez constitucional en procura de salvaguardar los derechos presuntamente conculcados, máxime cuando es claro que el conflicto sometido a consideración escapa a su competencia, en cuanto en el mismo no están inmersas únicamente las pretensiones de la actora, sino también las de la accionada; en consecuencia, para saber a ciencia cierta y de manera contundente si en verdad le asiste razón a una parte o a la otra en sus aseveraciones, se requiere un estudio minucioso del caso singular, aunado a un amplio debate probatorio en el que se involucren en debida forma los interesados para que puedan ejercer el derecho de contradicción, lo cual no puede hacerse en el trámite de una acción sumaria como ésta porque es obvio que su restringido término lo impide. De modo que para este asunto el medio idóneo no resulta ser la tutela sino un proceso ante la jurisdicción contencioso administrativa en materia laboral.

Y en esa misma instancia judicial la accionante dispone 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”.

Es sabido que tal medida permite suspender temporalmente los efectos del acto administrativo de despido que será objeto de revisión judicial, hasta tanto dicha jurisdicción adopte una decisión de fondo. Por ello, para la Corporación la señora GLADIS NOREÑA RENDÓN no podía prescindir del mecanismo judicial de igual idoneidad y eficacia que la acción de tutela para la resolución de su conflicto, pues ello comportaría la desnaturalización de esta vía constitucional como un medio subsidiario y la convertiría en principal. 

Así mismo y aunque la actora hizo alusión a circunstancias que en su sentir se enmarcan como acoso laboral que sufrió por parte de su superior inmediata, esto es, la Secretaria de Desarrollo Económico y Competitividad; ello, como bien lo adujo el a quo, es un tema que escapa del ámbito de conocimiento del juez de tutela, en tanto el ordenamiento jurídico tiene establecido un procedimiento para tramitar esa clase de situaciones, según lo reglado en la Ley 1010 de 2006
.

De lo anteriormente analizado, se concluye que ningún reproche procede contra la actuación impugnada y por ende se dispondrá su confirmación.

6.- DECISIÓN 

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

FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA la sentencia de tutela objeto de este proferimiento. 

SEGUNDO: Por secretaría se remitirá el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
        JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� Ver folio 17


� "Los empleos en los órganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptúan los de elección popular, los de libre nombramiento y remoción, los de trabajadores oficiales y los demás que determine la ley. […]” -negrillas fuera de texto-


� Ver folio 18 y ss.


� Corte Constitucional, Sentencia T-190 de 2012


� Corte Constitucional, Sentencia T-348 de 2014


� De la lectura del Decreto 0562 de 2017, se observa que además de la renuncia de la acá accionante, en esa misma oportunidad les fue aceptada la renuncia a otros tres funcionarios de la administración departamental.


� Entre otras, ver las Sentencias T-222 del 10 de marzo de 2005, M.P. Clara Inés Vargas Hernández y C-292 del 16 de marzo de 2001, M.P. Jaime Córdoba Triviño.


� Corte Constitucional, Sentencia T-686 de septiembre 11 de 2014.


� Por medio de la cual se dictan disposiciones y se fijan incentivos para el retorno de los colombianos residentes en el extranjero.


� Por medio de la cual se adoptan medidas para prevenir, corregir y sancionar el acoso laboral y otros hostigamientos en el marco de las relaciones de trabajo
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