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… la acción de tutela “solo procederá cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”.

La acción de tutela es pues subsidiaria, no alternativa o supletoria de los recursos ordinarios, pues procede cuando la persona no cuenta con otros medios de defensa judicial, o cuando este sea ineficaz, o para evitar un perjuicio irremediable, como mecanismo transitorio mientras la justicia decide. (…)
El artículo 67 de la Ley 1437 de 2011 que:

“Las decisiones que pongan término a una actuación administrativa se notificarán personalmente al interesado, a su representante o apoderado, o a la persona debidamente autorizada por el interesado para notificarse”. (…)
Como requisitos de procedibilidad, es decir presupuestos previos que debe adelantar quien pretende demandar ante la jurisdicción contenciosa administrativa, se encuentra la interposición de los recursos que por ley fueron obligatorios, cuando se controvierten actos administrativos de carácter particular, pero en según el numeral 2º del artículo 161 del Código de Procedimiento Administrativo “si las autoridades administrativas no hubieran dado oportunidad de interponer los recursos procedentes” no será exigible dicho requisito. (…)
El artículo 29 superior, señala que "el debido proceso se aplicará a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas", lo cual indica que tanto las autoridades judiciales como las administrativas, deben actuar respetando y garantizando el ejercicio del derecho de defensa, dentro de los procedimientos diseñados por el legislador y observando los términos establecidos para adelantar las actuaciones.
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

ACCIÓN DE TUTELA

MAGISTRADO PONENTE: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Pereira, nueve de julio  de dos mil diecinueve
Acta N° 0         9 de julio de 2019
Procede la Sala Laboral No 3 del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira a decidir la impugnación formulada por Alonso María Molina Álvarez contra la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira el día 27 de mayo de 2019, dentro de la acción de tutela que le promueve al MINISTERIO DE TRABAJO.
HECHOS QUE ORIGINARON LA ACCIÓN:

Informa el señor Alonso María Molina Álvarez que fue nombrado en provisionalidad como Inspector de Trabajo y Seguridad Social desde el 4 de junio de 2012; que mediante Resolución No 128 de 24 de enero de 2019, se dispuso dar por terminado su designación en dicho cargo, fijando como fecha para ello el día anterior a la posesión del nombrado en periodo de prueba, que para su caso lo era el señor Juan Felipe Trujillo Soto; no obstante lo anterior, sin tener conocimiento de cuándo se haría efectivo dicho nombramiento, el Director Territorial del Ministerio de Trabajo y la Coordinadora del Grupo IBC de la misma entidad, de forma verbal le comunicaron que debía entregar el puesto para el día 6 de febrero de 2019, data en la que también terminaría su vínculo laboral.  Con anterioridad no se le efectúo notificación escrita, ni se dispuso el examen obligatorio de egreso a pesar de haberlo solicitado.
Refiere que la entidad accionada debía expedir el acto administrativo de la terminación del vínculo laboral y notificarlo, con lo cual se configura una vía de hecho y la flagrante violación del derecho fundamental al debido proceso, en tanto que le fue cercenada la posibilidad de acudir ante la justicia ordinaria para impugnar el acto administrativo.

Es por lo anterior que solicita la protección de dicha garantía constitucional y como consecuencia se ordene al Ministerio de Trabajo que profiera el acto administrativo que corresponda y proceda con la notificación.

TRÁMITE IMPARTIDO

La acción de tutela correspondió por reparto al Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira el cual, luego de admitirla corrió traslado por dos (2) días a la accionada a efectos de que ejerciera su derecho de defensa.

La Cartera accionada se vinculó a la litis señalando que la expedición de la Resolución No 128 de enero de 2019, fue expedida en cumplimiento de la orden de tutela impartida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca Sección Primera Subsección A, radicada con el número 2018-00470, presentada por el señor Luis Cenen Castañeda Reyes, con ocasión de la Convocatoria No 428 de 2016 para proveer 21 vacantes del cargo denominada “Inspector de Trabajo y Seguridad Social Código 2003, Grado 13 del Sistema General de Carrera del Ministerio de Trabajo”.

Refiere que la orden constitucional consistió en instar al Ministerio a aplicar la lista de elegibles para efectuar el nombramiento del señor Castañeda Reyes, lo cual implicó la expedición de la Resolución en mención que implicaba el nombramiento de los demás integrantes de la lista conformada por 20 participantes, dado que el accionante se ubicó en puesto No 7º del record de elegibles.
Respecto al caso en concreto, aceptó los hechos relacionados con el nombramiento en provisionalidad del señor Alonso María Molina Álvarez como Inspector de Trabajo y Seguridad Social, Código 2003 grado 13 de la planta global del Ministerio de Trabajo; no obstante señala que el acto administrativo que dio por terminado su vínculo laboral, le fue notificado vía correo electrónico, así como fecha en que debían entregar su cargo con ocasión de la posesión del señor Juan Felipe Trujillo Soto.
Frente a la procedencia de la acción de tutela para definir la controversia planteada cuestiona la intervención del juez constitucional con tales fines, pues no se evidencia la ocurrencia del perjuicio irremediable, por lo que resulta claro que el actor debe acudir a la acción ordinaria prevista por el legislador para obtener los derechos que prende derivar del nombramiento provisional que se efectuó en el Ministerio.
Llegado el día de fallo, la protección solicitada fue negada por considerar la a quo  que la acción de tutela no era el mecanismo llamado a resolver el asunto, decisión que fue impugnada oportunamente por la parte actora.

Encontrándose el expediente en esta Corporación para decidir lo pertinente, hubo de decretarse la nulidad de la sentencia para ordenar la vinculación de las personas que hacían parte de la lista de elegibles para el cargo de Inspector de Trabajo y Seguridad Social Código 2003 Grado 14 de la planta global de la Dirección Territorial de Risaralda del Ministerio de Trabajo, así como de quienes ostentaban dichos cargos antes de proveerse los mismos en carrera.
Una vez fueron notificados del auto admisorio de la demanda, el señor Juan Felipe Trujillo Soto pidió la desvinculación del trámite al considerar que su nombramiento en propiedad en el cargo que desempeñó en provisionalidad el actor, es consecuencia del desarrollo del concurso de méritos el cual superó en todas sus etapas.
El señor Jorge Eliecer García Osorio por su parte, solicitó la protección de su derecho fundamental al debido proceso, en consideración a que en virtud a la expedición de la Resolución 128 de 2019 el Ministerio de Trabajo se dispuso la terminación automática de su nombramiento, cuando tal modalidad no se encuentra prevista en ninguna normatividad.
Refiere también que en ningún momento le fue notificada personalmente el citado acto administrativo, dado que en momento alguno autorizó su notificación vía correo electrónico.   Así mismo refiere que al igual que el señor Alonso María Molina Álvarez no le dieron la oportunidad de interponer los recursos de ley.
La señora Esperanza Campuzano se sumó a las inconformidades planteadas por sus pares, para hacer notar la falsa motivación del citado acto administrativo, dado que fue expedido el día 24 de enero de 2019, pero se indica que el certificado de disponibilidad presupuestal es de fecha 25 de igual mes y año y además señaló que los cargos se encontraban en vacancia definitiva, cuando en realidad, de conformidad con lo previsto en el artículo 2.2.5.2.1 del decreto 1083 de 2015, ninguna situación de las allí señaladas se presentó en este caso.
La sentencia fue proferida el día 27 de mayo del año que avanza y en ella, la funcionaria de primer grado, luego de hacer un análisis de la convocatoria No 428 de 2019 y las etapas que debieron surtirse dentro la misma, negó la protección reclamada al concluir que la declaratoria de insubsistencia del actor en el cargo de que venía desempeñado, es producto de la finalización del concurso de méritos que tenía como fin proveer en carrera los cargos de Inspector de Trabajo y Seguridad Social y que además obedecía al cumplimiento de la orden de un juez constitucional.

Respecto al acto administrativo cuya existencia echa de menos el accionante, advierte que la Resolución No 128 de 2019, si bien tiene el carácter de masiva, no deja de producir efectos particulares respecto a las personas que en ella se mencionan, como es el caso de Molina Álvarez a quien se dio por terminado el nombramiento en provisionalidad en el cargo que venía desempeñando en el Ministerio de Trabajo, decisión que de paso, advirtió la  a quo  que le fue notificada por correo electrónico.

Referente a este último punto señaló que si la inconformidad radica sobre la forma en que fue notificada la decisión, ello es una controversia que no es propia del escenario constitucional, que debe ser ventilada ante la jurisdicción competente en donde se vincule a todos los sujetos que tengan interés en la decisión.

Inconforme con la decisión el demandante la impugnó señalando que la Resolución No 128 de 2019 no fue notificada en debida forma y que además no determinó qué recursos le cabían y por tanto le ha sido cerrada la vía para acudir a la jurisdicción contenciosa administrativa.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El asunto bajo análisis plantea a la Sala los siguientes los problemas jurídicos:

¿Se vulneró el debido proceso del actor, al no haber sido informado de qué recursos cabían contra la Resolución No 128 de 2019?
Antes de abordar el interrogante formulado, cabe recordar que el artículo 86 de la Constitución Nacional consagró la acción de tutela para proteger los derechos fundamentales de las personas cuando resulten amenazados o vulnerados por acción u omisión de cualquier autoridad pública, o de los particulares en ciertos casos.
1. PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA.

Según el inciso 3° del mismo canon, la acción de tutela “solo procederá cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”.

La acción de tutela es pues subsidiaria, no alternativa o supletoria de los recursos ordinarios, pues procede cuando la persona no cuenta con otros medios de defensa judicial, o cuando este sea ineficaz, o para evitar un perjuicio irremediable, como mecanismo transitorio mientras la justicia decide.

2. DEL NOTIFICACIÓN DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS DE CARÁCTER PARTICULAR Y CONCRETO.
El artículo 67 de la Ley 1437 de 2011 que:
“Las decisiones que pongan término a una actuación administrativa se notificarán personalmente al interesado, a su representante o apoderado, o a la persona debidamente autorizada por el interesado para notificarse.

En la diligencia de notificación se entregará al interesado copia íntegra, auténtica y gratuita del acto administrativo, con anotación de la fecha y la hora, los recursos que legalmente proceden, las autoridades ante quienes deben interponerse y los plazos para hacerlo.

El incumplimiento de cualquiera de estos requisitos invalidará la notificación.

La notificación personal para dar cumplimiento a todas las diligencias previstas en el inciso anterior también podrá efectuarse mediante una cualquiera de las siguientes modalidades:

1. Por medio electrónico. Procederá siempre y cuando el interesado acepte ser notificado de esta manera.

La administración podrá establecer este tipo de notificación para determinados actos administrativos de carácter masivo que tengan origen en convocatorias públicas. En la reglamentación de la convocatoria impartirá a los interesados las instrucciones pertinentes, y establecerá modalidades alternativas de notificación personal para quienes no cuenten con acceso al medio electrónico”.

A su vez, el artículo 75 ibídem señala que no proceden los recursos de ley  “contra los actos de carácter general, ni contra los de trámite, preparatorios, o de ejecución excepto en los casos previstos en norma expresa”.
3. DE LOS REQUISITOS PREVIOS PARA DEMANDAR EN LA JURISDICCIÓN CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
Como requisitos de procedibilidad, es decir presupuestos previos que debe adelantar quien pretende demandar ante la jurisdicción contenciosa administrativa,  se encuentra la interposición de los recursos que por ley fueron obligatorios, cuando se controvierten actos administrativos de carácter particular, pero en según el numeral 2º del artículo 161 del Código de Procedimiento Administrativo “si las autoridades administrativas no hubieran dado oportunidad de interponer los recursos procedentes” no será exigible dicho requisito.

4. DEL DEBIDO PROCESO

El artículo 29 superior, señala que "el debido proceso se aplicará a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas", lo cual indica que tanto las autoridades judiciales como las administrativas, deben actuar respetando y garantizando el ejercicio del derecho de defensa, dentro de los procedimientos diseñados por el legislador y observando los términos establecidos para adelantar las actuaciones.

5. CASO CONCRETO

Si bien en el libelo inicial el actor soporta la vulneración del derecho fundamental al debido proceso en la ausencia de notificación de la Resolución 128 de 24 de enero de 2019, lo cierto es que en la impugnación varía los motivos en que fundamenta la afectación de dicha garantía, haciendo notar, no la ausencia de notificación, sino que al surtirse la misma no se determinaron con claridad los recursos que contra dicha decisión procedían, pues estima que aun cuando se trata de un acto administrativo de carácter masivo, éste produjo efectos particulares, lo que implica que para controvertir su contenido ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo deba acreditar el agotamiento de la vía gubernativa, requisito que no le es posible dada omisión de la Cartera accionada.
En consecuencia, del recurso se desprende que el accionante no tiene reparo frente al análisis fáctico, probatorio y jurídico, realizado por la  a quo al momento de tomar decisión de fondo, consistente en que, en efecto, la Resolución No 128 de 24 de enero de 2019, le fue notificada vía correo electrónico, ya que como participante de la convocatoria 428 de 2016, autorizó que por este medio se le hiciera la notificación de los diferentes actos administrativos proferidos durante dicho proceso. 
Ahora, frente a la omisión que ahora señala el actor como generadora de la vulneración del derecho fundamental al debido proceso en su caso particular, se tiene que, luego de analizada la resolución cuestionada, la misma fue proferida en cumplimiento de la sentencia de tutela dictada por el Juzgado Doce Administrativo de Oralidad del Distrito Judicial de Bogotá dentro de la acción de tutela iniciada por Luis Cenen Castañeda Reyes, en la que ordenó al Ministerio de Trabajo aplicar la lista de elegibles de cargos para el concurso del actor, por lo que, para acatar esa orden constitucional, debía agotar dicho listado en su orden.
Fue así entonces que procedió a efectuar los nombramientos de quienes ocuparon los 17 primeros puestos para el cargo de Inspector de Trabajo y Seguridad Social Código 2003 grado 14, debiendo dar, en consecuencia, por terminados los nombramientos en provisionalidad de quienes ostentaban dicho cargo en el departamento de Risaralda, dentro de los que se encontraba el señor Alonso María Molina Álvarez y así procedió de conformidad con el artículo tercero de la citada resolución.
Entendiendo entonces que la expedición de la Resolución No 128 de 2019 obedeció al cumplimiento de una orden constitucional, debe concluirse que se trata de un acto de ejecución y en ese entendido no proceden recursos de ley, conforme las previsiones del artículo 75 del CPACA.

Ahora, es necesario advertir que si bien la norma que regula la notificación de las decisiones que ponen fin a una actuación administrativa, establece que en dicho acto se deben informar al notificado “los recursos que legalmente proceden, las autoridades ante quienes deben interponerse y los plazos para hacerlo”, lo cierto y que de allí se infiere es que, cuando contra la decisión no proceden recursos, como es el caso que nos ocupa, ninguna información hay que dar al respecto, ni la norma exige que se deje constancia de tal aspecto. 
Finalmente, respecto a la imposibilidad que alega el actor de acudir a la jurisdicción de lo contencioso administrativo por no poder acreditar el agotamiento de la vía gubernativa, como requisito de procedibilidad, con lo cual fundamenta en su recurso de manera concreta la vulneración del debido proceso, observa la sala que es infundado su argumento, pues el mismo CPACA exime de la acreditación de tal requisito al demandar cuando las autoridades administrativas no hubieran dado oportunidad de interponer los recursos procedentes.
En consideración con lo expuesto, ninguna vulneración a los derechos fundamentales del actor se evidencia en el actuar del Ministerio accionado, razón por la cual se confirmará la decisión de primer grado.
En virtud de lo anterior, la Sala de Decisión del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitución, 

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR de la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito, el día 27 de mayo de 2019.
SEGUNDO: NOTIFICAR a las partes por el medio más expedito.


TERCERO: ENVIAR a la Corte Constitucional, para su eventual revisión.

Notifíquese y Cúmplase.

Los Magistrados,

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
  ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN
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