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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA


SALA DE DECISION PENAL 
M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, primero (1º) de diciembre de dos mil dieciséis (2016)
Proyecto aprobado por Acta No.1113  
Hora:   10:00 a.m.
1. ASUNTO A DECIDIR
La Sala decide en primera instancia lo concerniente a la acción de tutela interpuesta por el doctor Juan Carlos López Benítez en contra de la Comisión Nacional del Servicio Civil por considerar vulnerados los derechos fundamentales al trabajo, mínimo vital, dignidad, igualdad y el principio de la confianza legítima.
2. RESUMEN DE LOS ANTECEDENTES

2.1. El doctor Juan Carlos López Benítez  indicó que desde hace 15 años se encuentra vinculado como médico, en provisionalidad, a la ESE Salud Pereira, con dedicación exclusiva a la institución, con experiencia, idoneidad y hoja de vida intachable.

Informó que la Comisión Nacional del Servicio Civil mediante el Acuerdo CNSC-20161000001276 del 28 de julio de 2016 (Convocatoria No.426 de 2016) convocó a concurso de méritos para proveer de manera definitiva 5.294 vacantes pertenecientes al Sistema  General de Carrera Administrativa del personal de 153 empresas sociales del Estado en los niveles profesional, técnico y asistencial, lo que consideró el accionante que cambia repentinamente sus condiciones laborales, sin que se le presente una solución a los problemas que se puedan derivar en caso de que el resultado del concurso sea adverso a sus intereses.

Señaló que el 3 de abril de 2009 había solicitado a la ESE Salud Pereira su inscripción extraordinaria en carrera administrativa, lo cual nunca fue respondido.  Así mismo, Manifestó que su antigüedad al servicio de la ESE Salud Pereira en provisionalidad es “culpa del Estado” por permitir que se encuentre en una situación “anormal” que ha durado tantos años, por lo que el actor no considera justo que deba asumir la “negligencia” de  la Administración para resolver oportunamente su situación.
Indicó que acude a la acción de tutela tela por cuanto no cuenta con otros mecanismos para controvertir el Acuerdo CNSC-20161000001276 del 28 de julio de 2016, toda vez que el término fijado por el mencionado acto administrativo para la “incoación” de todo el proceso es el 24 de noviembre de 2016.

2.2. En el acápite de pretensiones relacionó las siguientes: i) que se protejan los derechos fundamentales al trabajo, mínimo vital y la igualdad, así como el principio de confianza legítima que considera amenazados por la Comisión Nacional del Servicio Civil que mediante el Acuerdo CNSC-20161000001276 del 28 de julio de 2016 convoca a concurso abierto de méritos para proveer las vacantes pertenecientes al Sistema General de Carrera Administrativa de las plantas de personal del 153 ESE y ii) ordenar a la CNSC suspender el concurso establecido Acuerdo CNSC-20161000001276 del 28 de julio de 2016, hasta tanto la ESE Salud Pereira resuelva su situación.  Así mismo, solicitó como medida cautelar solicitó que amparado en el principio de confianza legítima, se suspenda el concurso establecido en el Acuerdo CNSC-20161000001276 del 28 de julio de 2016, ordenando a la CNCS que emita un acto administrativo debidamente publicado en el que informe la suspensión temporal de concurso.

2.3. Aportó copia de los siguientes documentos: i) Resolución No.026 del 17 de enero de 2001; ii) actas de posesión Nos.017, 040, 114 y 263; iii) solicitud de inscripción extraordinaria en carrera administrativa del 3 de abril de 2009; iv) cédula de ciudadanía (Fls. 7-13) y del Acuerdo de la Convocatoria No.425 de 2016 (Fls. 17-50).
2.4.  Mediante auto del 22 de noviembre de 2016 la Sala avocó el conocimiento de la presente acción, ordenó correr traslado de la misma a la entidad demandada y vinculó a la ESE Salud Pereira.  Igualmente, negó la medida provisional solicitada por el accionante (Fls. 53-56).
3. SÍNTESIS DE LA RESPUESTA A LA DEMANDA DE TUTELA
3.1. COMISIÓN NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL
Señaló que la presente demanda de tutela no es procedente por cuanto el accionante cuenta con otros mecanismos de defensa judicial establecidos en el la Ley 1437 de 2011, como quiera que lo que se pretende está encaminado a que se deje sin efectos el acto administrativo por el cual se convocó a concurso a los empleos vacantes de la panta personal de las Empresas Social del Estado mediante Convocatoria 426 de 2016, lo que implica que un juez de tutela no puede abrogarse la competencia para efectuar un juicio de legalidad de dichos actos, por encontrarse radicada en los jueces administrativos.
Hizo referencia normatividad que regula la carrera administrativa.

Consideró que no se ha vulnerado derecho fundamental alguno al accionante.  Por lo tanto, solicitó que se declare la improcedente al presente acción de tutela, denegando en su totalidad las pretensiones del actor.

Informó que el auto admisorio de la presente demanda había sido publicado en la página web de la CNSC, toda vez que apenas se está iniciando la etapa de inscripciones, por lo que los aspirantes a la Convocatoria No.426 de 2016 podrán consultar al respecto.  (Fls. 62-69)
3.2.  La ESE Salud Pereira no se pronunció frente a la demanda de tutela.
4. CONSIDERACIONES DE LA SALA

4.1. Esta Sala está habilitada para pronunciarse respecto de la acción constitucional interpuesta, de conformidad con lo preceptuado en el artículo 86 de la Constitución Nacional; 37 del Decreto 2591 de 1991 y 1º del Decreto 1382 de 2000.  

4.2. Problema Jurídico y solución al caso en concreto
Corresponde a este Tribunal determinar si las entidades accionadas han vulnerado los derechos fundamentales invocados por el accionante, que amerite la concesión del amparo.
4.3. La Sala reitera que la Constitución Política Colombiana 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 a 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.

4.3.1. En lo relativo a la idoneidad y eficacia del instrumento judicial ordinario, la Corte Constitucional ha expuesto que en desarrollo del artículo 86 de la Carta Política: “la acción de tutela no procede cuando existen otros medios de defensa judicial, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. Pero en el numeral 1º del artículo 6º del Decreto 2591 de 1991, apoyado por nutrida jurisprudencia, se establece con claridad que "la existencia de dichos medios será apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentra el solicitante".

4.3.2. Por tanto, no es suficiente, para excluir la tutela, la mera existencia formal de otro procedimiento o trámite de carácter judicial. Para que ello ocurra “es indispensable que ese mecanismo sea idóneo y eficaz, con miras a lograr la finalidad específica de brindar inmediata y plena protección a los derechos fundamentales, de modo que su utilización asegure los efectos que se lograrían con la acción de tutela. No podría oponerse un medio judicial que colocara al afectado en la situación de tener que esperar por varios años mientras sus derechos fundamentales están siendo violados
. 
4.4. Derecho al trabajo y el acceder a ejercer cargos públicos, en relación con los concursos de méritos. La interpretación armónica de los derechos fundamentales al acceso a cargos públicos y al trabajo, permite concluir que no son derechos en pugna, sino, que por el contrario se complementan y la cabal aplicación de uno conlleva a la eficacia del otro, en este sentido la Corte Constitucional ha señalado:

“El derecho al trabajo es una manifestación de la libertad del hombre y por tanto en último término tiene su fundamento en la dignidad de la persona humana. Este conlleva el derecho a obtener un empleo, pero ello no quiere decir, que este derecho implica que existe una prestación u ofrecimiento necesario de trabajo a todo ciudadano que se halle en condiciones de realizarlo. Aparece únicamente bajo la virtualidad que le presta el principio de acceso a los cargos públicos según el mérito y capacidad de los aspirantes, requisitos que tienen su aplicación más rigurosa en el ámbito público. Este derecho fundamental, no llega hasta el extremo de tutelar la aspiración de acceder a un empleo público o privado, pues ello desbordaría el legítimo alcance de su concepción y el marco de las demás libertades y garantías consagradas en el Estatuto Fundamental”.

 
4.5. Ahora bien, la Corte Constitucional tiene establecido que: (i) La subsidiariedad o residualidad, y (ii) la inmediatez, son exigencias generales de procedencia de la acción, condiciones indispensables para el conocimiento de fondo de las solicitudes de protección de derechos fundamentales
. 
El presupuesto de la inmediatez, no merece reparo si se tiene en cuenta que el Acuerdo No. CNSC-20161000001276 es del 28 julio de 2016, y la acción de tutela se formuló el 21 de noviembre de 2016, lo que significa que está dentro de los seis (6) meses siguientes a los hechos supuestamente violatarios, que es el plazo general, fijado por la doctrina constitucional
. 
Sin embargo, no puede decirse lo 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 Constituconal 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
.  Así las cosas, sobreviene memorar la noción de perjuicio irremediable, puesto que como se ha visto, es presupuesto de procedibilidad para examinar, en sede constitucional, la violación o amenaza al debido proceso administrativo, que alega la parte actora.  A propósito, valga recordar que ninguna discusión amerita comprender que ese derecho alegado, tiene la estirpe iusfundamental pretendida; en realidad, la cuestión medular se centra en la viabilidad por virtud del daño irreparable que se logre invocar y probar. Sobre la irremediabilidad del perjuicio, 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 conjurar la amenaza; (iv) la impostergabilidad de la tutela, que implica acreditar la necesidad de recurrir al amparo como mecanismo expedito y necesario para la protección de los derechos fundamentales
 ”.  
4.7. SOLUCIÓN AL CASO CONCRETO
4.7.1. En el caso sub examine, la Sala advierte que el doctor Juan Carlos López Benítez cuestiona lo dispuesto por la Comisión Nacional del Servicio Civil en el Acuerdo CNSC-20161000001276 del 28 de julio de 2016 (Convocatoria No.426 de 2016), mediante el cual convocó a concurso de méritos para proveer de manera definitiva 5.294 vacantes pertenecientes al Sistema  General de Carrera Administrativa del personal de 153 empresas sociales del Estado en los niveles profesional, técnico y asistencial, dentro de las cuales se encuentra el cargo que ocupa actualmente el accionante en provisionalidad desde hace 15 años en la ESE Salud Pereira, toda vez que considera que si no obtiene un resultado positivo en el concurso aludido, le afectaría su situación laboral y económica.
4.7.2. De acuerdo a lo anterior, esta Colegiatura debe resaltar que el Acuerdo CNSC-20161000001276 del 28 de julio de 2016 es un acto administrativo de carácter general, impersonal y abstracto, toda vez que establece la voluntad de la CNSC, que en ejercicio de las funciones legales y constitucionales (Ley 909 de 2004 y artículo 250 C.N.) a ella otorgadas, convoca a los interesados que cumplan los requisitos exigidos y estén en el registro de elegibles, para que opten por los cargos enunciados. Por lo tanto, la situación se adecua a lo dispuesto por el numeral 5º del canon 6º, Decreto 2591 de 1991, la acción de tutela es improcedente “(…) Cuando se trate de actos de carácter general, impersonal y abstracto”. 
4.7.3. Frente a este tipo de actos administrativos nuestro sistema jurídico tiene previstos mecanismos de defensa, como los medios de control de nulidad y restablecimiento del derecho y de simple nulidad (reguladas en los artículos 137 y 138-2 del CPACA “Ley 1437 de 2011”) mediante los cuales la accionante puede demandar y solicitar la medida cautelar de suspensión provisional (Artículos 229 y 230 ibídem); es decir, cuenta con los medios de control contencioso administrativos, que aún no ha agotado, pues de las pruebas obrantes dentro de la foliatura no puede advertirse tal actuación.  Por lo tanto, se insiste que la acción de tutela es una herramienta se caracteriza por ser residual y excepcional, que sólo procede en caso de no exista otro medio de defensa judicial o que habiéndolo, este no resulta idóneo para salvaguardar las garantías constitucionales reclamadas por el accionante con el fin de evitar un perjuicio irremediable, tal como se ha referido la Corte Constitucional en su jurisprudencia de la siguiente manera: 

“Conforme al artículo 86 de la carta, la acción de tutela es un medio de protección de carácter residual y subsidiario, que puede ser utilizado ante la vulneración o amenaza de derechos fundamentales cuando no exista otro medio idóneo de defensa de los derechos invocados, o cuando existiéndolo no sea apto, o se requiera acudir al amparo constitucional como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

Por consiguiente, si hubiere otras instancias judiciales que resultaren eficaces y expeditas para alcanzar la protección que se reclama, el interesado debe acudir a ellas, antes de pretender el amparo por vía de tutela. En otras palabras, la subsidiaridad implica agotar previamente los medios de defensa legalmente disponibles al efecto[11], pues el amparo no puede desplazar los mecanismos específicos de defensa previstos en la correspondiente regulación común[12].”  (Sentencia T-785/11)

4.7.4.  Por lo tanto, resulta claro que la acción de tutela como instrumento residual y subsidiario no es el escenario pertinente para dirimir la controversia planteada por el accionante, tal como lo indicó la Corte Constitucional desde sus primeros pronunciamientos:

“Cuando el desconocimiento, la vulneración o el recorte de los derechos fundamentales se origina en actos jurídicos de carácter general producidos por instancias subordinadas a la Constitución (y todos los poderes constituídos lo son), su efecto general pernicioso puede ser contrarrestado mediante mecanismos especialmente dispuestos para ello, V.gr.: la acción de inconstitucionalidad contra las leyes, o las acciones de nulidad (y de restablecimiento del derecho) contra los actos administrativos. Mediante tales instrumentos se provoca la actuación de un organismo público competente para que, también por vía de disposición general, restablezca el imperio de la juridicidad.  Pero no es ése el caso de la tutela. El mismo artículo 6o. del Decreto 2591 establece en su numeral 5o. que es improcedente la acción «cuando se trate de actos de carácter general, impersonal y abstracto». Es que lo que se busca con el mencionado mecanismo es suspender los efectos violatorios o amenazantes de alguno de los derechos fundamentales de una persona determinada, derivados de un acto concreto cuya aplicación deberá suspender el juez, aún mediante medidas provisionales (esto es antes de la sentencia) cuando lo considere necesario y urgente para proteger el derecho, según las voces del artículo 7o. del Decreto en mención.” (Sentencia T – 321 de 1993).
4.7.5. Aunado a lo anterior, teniendo en cuenta que el concurso de méritos para proveer las vacantes pertenecientes al Sistema  General de Carrera Administrativa del personal de las Empresas Sociales del Estado por parte de la CNSC, se encuentra en la incipiente etapa de inscripción que va desde el 24 de noviembre de 2016 hasta el 19 de enero de 2017, dentro del cual el accionante puede participar si cumple con los requisitos allí exigidos, no puede inferirse que el doctor Juan Carlos López Benítez se encuentre ante un daño inminente o próximo que obligue al juez constitucional a superar el requisito de subsidiariedad que exige la decisión de la tutela y analizar de fondo el planteamiento de la supuesta vulneración derivada de lo dispuesto en el Acuerdo CNSC-20161000001276 del 28 de julio de 2016 (Convocatoria No.426 de 2016), cuya naturaleza ya se determinó es de índole general y abstracto, máxime que el actor no ha sido desvinculado a la ESE Salud  Pereira.   En relación a las circunstancias que se configuran  un menoscabo irreparable, la jurisprudencia de la Corte Constitucional en la Sentencia T-742 de 2011 ha señalado que el juez de tutela en el caso en concreto debe advertir las siguientes:

 “A). El perjuicio ha de ser inminente: "que amenaza o está por suceder prontamente". Con lo anterior se diferencia de la expectativa ante un posible daño o menoscabo, porque hay evidencias fácticas de su presencia real en un corto lapso, que justifica las medidas prudentes y oportunas para evitar algo probable y no una mera conjetura hipotética (…). Hay inminencias que son incontenibles: cuando es imposible detener el proceso iniciado. Pero hay otras que, con el adecuado empleo de medios en el momento oportuno, pueden evitar el desenlace efectivo. En los casos en que, por ejemplo, se puede hacer cesar la causa inmediata del efecto continuado, es cuando vemos que desapareciendo una causa perturbadora se desvanece el efecto. Luego siempre hay que mirar la causa que está produciendo la inminencia.    

B). Las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable han de ser urgentes, es decir, como calidad de urgir, en el sentido de que hay que instar o precisar una cosa a su pronta ejecución o remedio tal como lo define el Diccionario de la Real Academia. Es apenas una adecuación entre la inminencia y la respectiva actuación: si la primera hace relación a la prontitud del evento que está por realizarse, la segunda alude a su respuesta proporcionada en la prontitud. Pero además la urgencia se refiere a la precisión con que se ejecuta la medida, de ahí la necesidad de ajustarse a las circunstancias particulares. Con lo expuesto se verifica cómo la precisión y la prontitud señalan la oportunidad de la urgencia. 

C). No basta cualquier perjuicio, se requiere que éste sea grave, lo que equivale a la gran intensidad del daño o menoscabo material o moral en el haber jurídico de la persona. La gravedad obliga a basarse en la importancia que el orden jurídico concede a determinados bienes bajo su protección, de manera que la amenaza a uno de ellos es motivo de actuación oportuna y diligente por parte de las autoridades públicas. Luego no se trata de cualquier tipo de irreparabilidad, sino sólo de aquella que recae sobre un bien de gran significación para la persona, objetivamente. Y se anota la objetividad, por cuanto la gravedad debe ser determinada o determinable, so pena de caer en la indefinición jurídica a todas luces inconveniente.
D). La urgencia y la gravedad determinan que la acción de tutela sea impostergable, ya que tiene que ser adecuada para restablecer el orden social justo en toda su integridad (…). Se trata del sentido de precisión y exactitud de la medida, fundamento próximo de la eficacia de la actuación de las autoridades públicas en la conservación y restablecimiento de los derechos y garantías básicos para el equilibrio social.”

(Subrayas del texto original)
En conclusión, en este asunto en particular  no es procedente la acción de tutela, ni aun como mecanismo transitorio, dada la existencia de otro medio de defensa, no pudiendo prevalecer la acción constitucional ante la ausencia de una amenaza que se aprecie como claramente ilegítima para el ejercicio de los derechos fundamentales invocados por el doctor Juan Carlos López Benítez.
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.  

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR improcedente la acción de tutela incoada por el doctor Juan Carlos López Benítez en contra de la CNSC.

SEGUNDO: Si esta decisión no es impugnada se ordena el envío del expediente ante la Corte Constitucional, para su eventual revisión.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ

Secretaria
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� CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-225 de 1993, reiterada en la sentencias T-082 de 2016 y T-095 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 el daño o menoscabo material o moral en el haber jurídico de la persona sea de gran intensidad; iii) porque las 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 orden social justo en toda su integridad.


� CORTE CONSTITUCIONAL.  Sentencia T-145 de 2012 y T-082 de 2016, entre otras.


� Sentencias T-225 de 1993, T-436 de 2007, T-016 de 2008, T-1238 de 2008, T-273 de 2009,  � HYPERLINK "http://www.lexbase.biz/lexbase/jurisprudencia/tutelas/corte%20constitucional/2010/T0660de2010.htm" \o "Haga clic para abrir la Sentencia T-660 de 2010" �T-660 de 2010� y T-082 de 2016, entre otras.
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