ACCIÓN DE TUTELA SEGUNDA INSTANCIA 

RADICACIÓN: 66001 31 09 006 2019 00093 01
 ACCIONANTE: CALIXTO MENDOZA QUINTERO  VS. MUNICIPIO DE PEREIRA Y OTROS 

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:
DEBIDO PROCESO / CONCURSOS DE MÉRITOS / IMPROCEDENCIA GENERAL, POR SUBSIDIARIEDAD, DE LA TUTELA PARA IMPUGNARLOS / EXCEPCIONES / PERJUICIO IRREMEDIABLE / REQUISITOS.
La jurisprudencia de la Corte Constitucional… señaló que en relación con los concursos de méritos para acceder a cargos de carrera, en principio la acción de tutela debe declararse improcedente para reclamar derechos fundamentales dentro de esa clase de procedimiento, por existir las acciones pertinentes en la jurisdicción contencioso administrativa, precisando lo siguiente en la Sentencia T- 090 de 2013:
“…es improcedente, como mecanismo principal y definitivo, para proteger derechos fundamentales que resulten amenazados o vulnerados con ocasión de la expedición de actos administrativos, ya que para controvertir la legalidad de ellos el ordenamiento jurídico prevé las acciones contencioso-administrativas, en las cuales se puede solicitar desde la demanda como medida cautelar la suspensión del acto. Dicha improcedencia responde a los factores característicos de residualidad y subsidiariedad que rigen esta acción de origen constitucional. 

“No obstante, la jurisprudencia constitucional ha trazado dos subreglas excepcionales en las cuales el carácter subsidiario de la acción de tutela no impide su utilización a pesar de existir mecanismos alternos de defensa judicial al alcance del interesado. Esas subreglas se sintetizan en que procede excepcionalmente la tutela contra actos administrativos que regulan o ejecutan un proceso de concurso de méritos (i) cuando el accionante la ejerce como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, el cual debe cumplir con los requisitos de ser inminente, de requerir medidas urgentes, de ser grave y de ser impostergable; y, (ii) cuando el medio de defensa existe, pero en la práctica es ineficaz para amparar el derecho fundamental cuya protección se invoca y que en caso de no ser garantizado, se traduce en un claro perjuicio para el actor. (…)

… 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. En relación, a las circunstancias que demuestren 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"… B). Las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable han de ser urgentes... C). No basta cualquier perjuicio, se requiere que éste sea grave… D). La urgencia y la gravedad determinan que la acción de tutela sea impostergable…”.
RAMA JUDICIAL DEL PODER PÚBLICO
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA

SALA DE DECISIÓN PENAL

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, siete (7) de noviembre de dos mil diecinueve (2019)

Aprobado por Acta No. 1015
Hora: 3:30 p.m.
1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por el señor Calixto Mendoza Quintero frente al fallo de tutela emitido el 23 de septiembre de 2019  por el Juzgado 6º Penal del Circuito de Pereira, dentro de la acción de que instauró en contra de la Comisión Nacional del Servicio Civil, el Municipio de Pereira, el Departamento Administrativo de la Función Pública DAFP y la Universidad Libre.


2. RESUMEN DE LOS HECHOS 

2.1. El señor Calixto Mendoza Quintero, en calidad de presidente y representante legal del Sindicato de Empleados Públicos del Municipio de Pereira SEMPEREIRA indicó que a través de la circular Nº 005 del 2016, la Comisión Nacional del Servicio Civil solicitó a la Alcaldía de Pereira el reporte de los empleos de carrera administrativa en vacancia definitiva para la conformación de la Oferta Pública de Empleos de carrera OPEC, por lo que la Alcaldía de Pereira, a través del aplicativo SIMO reportó 172 vacantes pertenecientes al sistema general de carrera administrativa de la planta de personal, correspondientes a los niveles profesional, técnico y asistencial, proceso que se identificó como Convocatoria Territorial Centro Oriente según Convocatoria No.647 de 2018, donde se establecieron las reglas del concurso de méritos para proveer definitivamente las vacantes pertenecientes al sistema general de carrera administrativa  de la planta de personal de la alcaldía de Pereira.  

Dicha oferta se consolidó con los datos reflejados en la planta de personal hasta el 31 de marzo de 2018 cuando el decreto de manual de funciones, requisitos y competencias de la administración municipal, correspondía al Decreto 051 de 2017 ajustado en las funciones con el Decreto 753 de 10-11-2017.
Mediante el Acuerdo 12 de julio de 18 de 2016, el Concejo Municipal de Pereira otorgó facultades al Alcalde de Pereira para reestructurar la entidad, pasando de ser una planta global a convertirse en una estructurada.  Entre los años 2006 y 2016, por necesidades del servicio, se presentó la movilidad de los servidores públicos de este municipio, con situaciones administrativas como traslados, encargos y comisiones para el desempeño de empleos de libre nombramiento y remoción, a la vez que se presentaban nombramientos provisionales en vacantes temporales y definitivas.
Las funciones, requisitos y competencias de los cargos se han ajustado, modificado y adicionado en 10 ocasiones; de tal manera que los 277 empleados del sector educativo desde el 28 de diciembre de 2016 hasta el 6 de diciembre de 2018 no tuvieron tal manual, lo que desconoce el artículo 122  de la C.N. No obstante, la administración municipal nombró y posesionó a 14 personas en las vacantes presentadas en esta planta, y por esa razón no pudieron ser llamados a concurso  en la Convocatoria 647 de 2018.
El accionante consideró que existe una “inseguridad jurídica” en el Municipio de Pereira, ya que la OPEC publicada el 8 de octubre de 2018 se sustentó con el Manual de Funciones del Decreto 787 del 23 de octubre de 2018  y basada en el Manual de Funciones que se aplicó para la OPEC que fue el 31 de marzo de 2018, es decir en el Decreto  753 del 10 de noviembre de 2017 el que fue emitido sin el estudio técnico de que trata el Decreto 1227 de 2005, en su artículo 95 y sin socialización con los sindicatos, tal como lo señala el Decreto Nacional 051 de 18 de enero de 2018.

El 14 de noviembre de 2018 SEMPEREIRA solicitó a la administración municipal de Pereira información relacionada con la Convocatoria No. 647 de 2018 específicamente en lo ateniente a determinar si los empleos que está en encargo o provisionalidad se encuentran en vacancia temporal o definitiva, y por tanto, están  o no en concurso público.   Al respecto, el Municipio de Pereira respondió mediante el oficio No.60451 del 4 de diciembre de 2018 presentó un listado con la  planta de personal para el 2016 y 2018, sin que fuera posible filtrar los 172 empleos en concurso, toda vez que los encargos no refieren cuales obedecen a vacancias temporales o definitivas, sumado a los traslados que se han dado en el  trascurso del tiempo, donde se ha cambiado el nombramiento y adscripción funcional a tal punto, además, los requisitos inicialmente acreditados para su provisión han sido modificados para el concurso, sin que se hubiera notificado a los funcionarios que ocupan al momento que se realizan los cambios, impidiendo que se valore su formación académica y pueda ser demostrada su experiencia. 
La anterior situación fue verificada en la negociación colectiva de empleados públicos del Municipio de Pereira en la vigencia de 2019, sin que la administración se quiera hacer responsable de que la modificación de los manuales de funciones y no presenta garantía de transparencia y objetividad  para continuar desarrollando el proceso de selección hasta que haya una revisión coherente y objetiva. 

La Comisión Nacional del Servicio Civil celebró un contrato de prestación de servicios con la Universidad Libre cuyo objetivo era realizar el proceso de selección para la provisión de empleos vacantes del sistema general de carrera administrativa de algunas entidades de los departamentos de Risaralda, Caldas, Meta, Huila y Vichada, desde la etapa de verificación de requisitos mínimos hasta la consolidación  de la información para la conformación de lista de elegibles.

El actor consideró que existe responsabilidad del Municipio de Pereira con los aspirantes a los cargos en concurso y las personas que los ocupan, por violación al derecho a la igualdad, al trabajo, al debido proceso, a la libre escogencia de su profesión y su ejercicio, y al acceso a un empleo público, por cuanto con su conducta sistemática modifica las reglas del juego de la convocatoria.  Así  mismo, la CNSC y la Universidad Libre son responsables dentro  del proceso de selección al cohonestar al Municipio de Pereira para que no haya garantías para los aspirantes al concurso e inadmitiendo otros sin agotar las revisiones correspondientes. 
El accionante solicitó: i) declarar la nulidad de la oferta OPEC presentada por el Municipio de Pereira para la Convocatoria No.647 de 2018 Centro Oriente, aprobada mediante el Acuerdo 2018000004296 del 14 de noviembre de 2018 por violación al debido proceso, la igualdad, el principio de confianza legítima, al trabajo, al derecho al ejercicio de profesión y oficio al publicarla con sustento en manuales de funciones expedidos con posterioridad  a la divulgación de dicha OPEC y modificando los manuales de funciones con la intención de deshabilitar e inadmitir funcionarios públicos que venían en el cargo y ii) suspender de manera definitiva el concurso de la convocatoria No.647 de 2018 hasta tano no se subsanen las vulneraciones antes descritas (Fls. 1-11).

El actor pidió como medida provisional la suspensión del proceso de selección de la Convocatoria 647 de 2018 hasta tanto no se resolviera esta acción constitucional, teniendo en cuenta que la misma fijó como fecha presentación de las pruebas escritas el 29 de septiembre de 2019.

2.2. Se tuvieron como pruebas las allegadas con la demanda de tutela (Fls. 12-15), incluido una USB que contiene las normas, acuerdos y resoluciones a los que hizo alusión, además del derecho de petición elevado al Municipio de  Pereira y de la respuesta al mismo.
3.  SÍNTESIS DE LAS RESPUESTAS A LA DEMANDA DE TUTELA
3.1.  MUNICIPIO DE PEREIRA 
Indicó que no existe dentro del escrito presentado por el accionante, prueba alguna que permita inferir la existencia de un perjuicio irremediable para que proceda la demanda de amparo ante la existencia de otros mecanismos judiciales de defensa, tales como la acción de nulidad ante la jurisdicción contenciosa administrativa, en la que se puede solicitar la medida cautelar de la suspensión del concurso, donde podrá atacar la legalidad de la Convocatoria No. 647 de 2018,  máxime que los funcionarios a los que hace alusión el actor en su escrito, aceptaron todos los términos de dicha convocatoria en el momento de la inscripción.  Al respecto, hizo referencia a la jurisprudencia de la Corte Constitucional frente a la improcedencia de la tutela frente a actos administrativos de carácter particular. Además, por cuanto el accionante pretende controvertir lo referido en el Acuerdo de la CSNC número 20181000004296 del 14 septiembre de 2018 de la CNSC en el que se establecen las reglas del concurso abierto de méritos para proveer definitivamente los empleos vacantes pertenecientes al Sistema General de Carrera Administrativa de la Planta de Personal de la Alcaldía de Pereira, Proceso de Selección N° 647 de 2018.

Consideró que el Municipio de Pereira no ha vulnerado derecho fundamental alguno al tutelante, ya que es la Comisión Nacional del Servicio Civil la entidad encargada de adelantar las convocatorias a dichos concursos; resultando improcedente la acción de tutela; por lo tanto, solicitó la desvinculación  de la entidad territorial que representa por configurarse el fenómeno de la falta de legitimación en la causa por pasiva de la tutela  (Fls. 25-31).

Allegó copia de la respuesta emitida al accionante con fecha del 4 de diciembre de 2018 (Fl. 32).

3.2. UNIVERSIDAD LIBRE

Manifestó que la presente acción de tutela es con el fin de que se decrete la nulidad del Acuerdo de convocatoria N° 201800004296 del 14 de noviembre de 2018 por cuanto se conformó con sustento en Manuales de Funciones expedidos con posterioridad a la publicación de la OPEC, lo que inevitablemente implica una modificación que está en cabeza de la CNSC, lo que hace improcedente del amparo constitucional en atención a la disposición normativa que prohíbe expresamente atacar por vía de tutela ese tipo de actos administrativos que ostentan el carácter de general, impersonal y abstracto, como en el presente caso.

Propuso como excepciones la improcedencia  de la acción constitucional, ausencia del requisito de inmediatez y falta de legitimación por activa; por lo tanto, se opuso a las pretensiones de la entidad tutelante y solicitó que se deniegue el amparo constitucional implorado (Fls. 32-36).

3.3. DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCIÓN PÚBLICA

Indicó que se opone a las pretensiones elevadas por el tutelante, por carecer de fundamentos fácticos y jurídicos que permitan demostrar la violación de los derechos fundamentales invocados, máxime que las mismas están encaminadas a la nulidad de un acto administrativo, lo que es propio de  la acción de nulidad, por lo que desnaturaliza la esencia de la demanda de amparo, lo que la hace improcedente por sustracción de materia, ya que este es un mecanismo subsidiario de protección de derechos y no instrumento adicional o alternativo.

Se opuso a lo pedido por el actor en atención a que esa entidad no ha tenido alguna injerencia sobre los hechos expuestos, en el sentido de que no hace parte ni  intervino en la Convocatoria, proceso de selección que fue diseñado y ejecutado por la Comisión Nacional del Servicio Civil para la  Convocatoria 647 de 2018, lo que significa que se trata de un proceso de selección adelantado sin intervención de este Departamento Administrativo, situación que le impide a su representada pronunciarse materialmente y con algún grado de certeza sobre las circunstancias específicas o pormenores que generan la inconformidad del accionante.

Explicó que la solicitud de nulidad de la convocatoria, de los actos administrativos y demás actuaciones censuradas por el tutelante tienen control de legalidad de acuerdo con lo establecido por el artículo 88 del C.P.A.C.A. y corresponde privativamente a las autoridades judiciales que integran la jurisdicción de lo contencioso administrativo, por lo que el accionante cuenta con otros mecanismos de defensa judicial, en procura de que le sean reconocidos los derechos presuntamente conculcados, como son las acciones de simple nulidad y nulidad y restablecimiento del derecho, entre otras acciones ordinarias.

Solicitó  se declarara la improcedencia de la tutela respecto de esa entidad, por falta de legitimación en la causa por pasiva (FLS.  38-42).
3.4. COMISIÓN NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL -CNSC
Indicó que esta acción de tutela es improcedente en virtud del principio de subsidiariedad, pues la inconformidad del accionante radica en la modificación del manual de funciones de la entidad, para lo cual cuenta con un mecanismo de defensa idóneo para controvertir el mentado acto administrativo como la acción de nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho, previstos el CPACA, los para controvertir la modificación de los manuales de funciones y la legalidad de los Acuerdos de Convocatoria, que es lo que motiva esta acción.

La CNSC en uso de sus competencias constitucionales y legales, adelantó conjuntamente con delegados de la ALCALDÍA DE PEREIRA, la etapa de planeación para adelantar el concurso abierto de méritos, en cumplimiento del mandato constitucional y de las normas vigentes e instrucciones de la CNSC, con el fin de proveer los empleos en vacancia definitiva del Sistema general de carrera administrativa de su planta de personal en el marco del "Proceso de Selección No. 651 de 2018”. En este sentido, la Alcaldía de Pereira consolidó la Oferta Pública de Empleos de Carrera que en adelante se denominará OPEC, en el Sistema de Apoyo para la Igualdad, el Mérito y la Oportunidad, que en adelante se denominará SIMO, y suscribió la respectiva certificación generada por este Sistema, que se anexa al presente informe, firmada por el Representante Legal y el Jefe de Talento del Municipio de Pereira - Risaralda.

En virtud de las competencias y funciones otorgadas, la CNSC y la Alcaldía de Pereira, suscribieron el Acuerdo No. CNSC - 20181000004296 del 14 de septiembre de 2018, "Por el cual se establecen las reglas del Concurso abierto de méritos para proveer definitivamente los empleos vacantes pertenecientes al Sistema General de Carrera Administrativa de la planta de personal de la ALCALDÍA DE PEREIRA "Proceso de Selección No. 647 de 2018 - Convocatoria Territorial Centro Oriente" para proveer ciento setenta y dos vacantes (172) vacantes de carrera administrativa de la planta de personal de dicha entidad.

Aclaró que los manuales de funciones y competencias laborales son responsabilidad de cada entidad, por lo que la CNSC no tiene competencia alguna sobre las OPEC y la adopción de los Manuales de Funciones y Competencias Laborales expedido por las entidades. En ese sentido, no evidenció un perjuicio irremediable frente a los argumentos alegados por el accionante, quien tiene a su alcance otros mecanismos jurídicos, tal como lo explicó anteriormente.
Explicó que el 16 de octubre de 2019 se publicó en el SIMO el Acuerdo de Convocatoria y la OPEC, por lo que los aspirantes debían revisar detalladamente y contrastarlo con el Manual de funciones de la entidad. En el caso de la Alcaldía de Pereira, el Municipio remitió el Decreto 787 del 23 de octubre de 2018 con el cual se adelanta el proceso de selección No. 647 de 2018, Convocatoria Territorial Centro Oriente y es el único que aplica para todos los efectos de este concurso de méritos.  Las inscripciones a dicho proceso se realizaron entre el 2 de noviembre de 2018 y el 3 de enero de 2019.  Los resultados preliminares de verificación de requisitos mínimos fueron publicados el 29 de marzo de 2019, y los aspirantes podían presentar reclamaciones los días 1 y 2 de abril del mismo año.  Las respuestas a las reclamaciones y los resultados definitivos fueron publicados el 18 de junio de 2019 en la página web www.cnsc.gov.co enlace SIMO, estando todavía en preparación las siguientes etapas del concurso. Las pruebas escritas de competencias básicas, funcionales y comportamentales, se aplicarían el 29 de septiembre del año en curso, tal como se informó en Aviso publicado el 20 de agosto de 2019.

Manifestó que corresponde a las entidades territoriales elaborar su Manual Específico de Funciones y Competencias Laborales, en adelante MEFCL, de acuerdo con las necesidades del servicio, por lo que esta herramienta de gestión del talento humano es fundamental para las convocatorias a concurso público de méritos. Por tanto, para la Convocatoria Proceso de Selección 647 de 2018, correspondía al Municipio de Pereira, transcribir en la Plataforma SIMO, la información de los empleos ofertados, de manera idéntica a lo establecido en su MEFCL vigente.

Respecto de la solicitud de nulidad del proceso de selección No. 647 de 2018, informó que no es procedente, toda vez que este se ha desarrollado con estricta sujeción a la Constitución, la Ley y el Acuerdo No. 20181000004296 del 14 de septiembre de 2018, que es el reglamento del concurso.

Concluyó que no vulneró los derechos fundamentales aducidos por el sindicato y en tal virtud, solicitó que se declarara improcedente la acción de tutela (Fls. 45-48).

4. DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 23 de septiembre de 2019,  el Juzgado 6º  Penal del Circuito de Pereira declaró improcedente la acción de tutela incoada por el señor CALIXTO MENDOZA QUINTERO  en calidad de presidente y representante del sindicato de empleados públicos del municipio de Pereira SEMPEREIRA por considerar que  el actor cuenta con otro mecanismo para controvertir  los actos administrativos como lo es la acción de nulidad simple  y por haberse atacado por esta vía actos de carácter general, impersonal y abstractos (Fls. 49-57).
Las partes fueron notificadas del fallo anterior a través de sus correos electrónicos el 24 de septiembre de 2019 (Fls. 59 y 60).
 5. SINOPSIS DE LA IMPUGNACIÓN
Dentro del término para impugnar la sentencia de primer grado, el 26 de septiembre de 2019, el señor Calixto Mendoza Quintero, allegó un escrito por medio del cual indicó que si bien es cierto reconoce la subsidiariedad de esta acción constitucional, también lo es que tal requisito pierde su eficacia cuando el medio ordinario no es el idóneo, en el entendido de que las demandas de  nulidad y nulidad y restablecimiento del derecho, que podrían servir para la protección de los derechos reclamados  en este caso, se consideran lentos ante la congestión del sistema judicial, ya que no se puede desconocer la carga laboral y especialmente la de los jueces administrativos que les hace imposible cumplir con los términos establecidos en la ley, generando un perjuicio para los accionantes a quienes no se les prestan las garantías de un mecanismo eficiente para la protección de los derechos constitucionales y fundamentales como los que aquí se quieren amparar a favor de los empleados del Municipio de Pereira. 
Manifestó que descartando el principio de la subsidiariedad y demostrando que existe daño y perjuicio irremediable para los empleados del municipio de Pereira, cuyos empleos fueron ofertados en la OPEC, no puede pasar por alto este accionante, el hecho de que por el estudio de los formalismos de la acción de tutela, no se haga el análisis de fondo de las pruebas anexas a esta situación que tiene que ver con el verdadero problema de asunto como lo es el caprichoso y arbitrario cambio permanente del manual de funciones, requisitos y experiencia en el municipio de Pereira, que no dan orden de maniobrabilidad a los empleados provisionales que ocupan esos cargos para adecuarse y cumplir esos requisitos, cambios que los dejan fuera de concurso.

Solicitó que se revocara el fallo de primer nivel y se ampararan los derechos fundamentales invocados en la acción inicial (Fls. 61-63).

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. Esta Sala es competente para conocer de la presente acción, 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 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.

6.3. Corresponde a esta Corporación determinar si la decisión tomada en primera instancia se ajustó a los lineamientos legales y constitucionales o si en este caso específico, hay lugar a decretar la carencia actual de objeto, tal como lo solicitó el impugnante.

6.4.  El Decreto 2591 de 1991 en su artículo 10 consagró lo relativo a la legitimidad e interés para promover la acción de tutela, así:
“Artículo 10. Legitimidad e interés. La acción de tutela podrá ser ejercida, en todo momento y lugar, por cualquiera persona vulnerada o amenazada en uno de sus derechos fundamentales, quien actuará por sí misma o a través de representante. Los poderes se presumirán auténticos.
También se pueden agenciar derechos ajenos cuando el titular de los mismos no esté en condiciones de promover su propia defensa. Cuando tal circunstancia ocurra, deberá manifestarse en la solicitud.

También podrán ejercerla el Defensor del Pueblo y los personeros municipales.”  (Subrayas propias)

6.5. En relación con la legitimación en la causa por activa en la acción de tutela, la Corte Constitucional indicó que se configura en los siguientes casos:
“(i) cuando la tutela es ejercida directamente y en su propio nombre por la persona afectada en sus derechos; (ii) cuando la acción es promovida por quien tiene la representación legal del titular de los derechos, tal como ocurre, por ejemplo, con quienes representan a los menores de edad, los incapaces absolutos, los interdictos y las personas jurídicas; (iii) también, cuando se actúa en calidad de apoderado judicial del afectado, “caso en el cual el apoderado debe ostentar la condición de abogado titulado y al escrito de acción se debe anexar el poder especial para el caso o en su defecto el poder general respectivo”; (iv) igualmente, en los casos en que la acción es instaurada como agente oficioso del afectado, debido a la imposibilidad de éste para llevar a cabo la defensa de sus derechos por su propia cuenta, como sucede, por ejemplo, con un enfermo grave, un indigente, o una persona con incapacidad física o mental. Finalmente, (v) la acción de tutela puede ser instaurada a nombre del sujeto cuyos derechos han sido amenazados o violados, por el Defensor del Pueblo, los personeros municipales y el Procurador General de la Nación, en el ejercicio de sus funciones constitucionales y legales.” (Subrayas propias)
6.6. En lo que respecta a la legitimación por activa de las organizaciones sindicales y sus representantes para interponer la acción de tutela, la Corte Constitucional en la Sentencia T-619 de 2016 señaló que  las personas jurídicas representadas en los sindicatos se encuentran legitimadas para solicitar el amparo constitucional de derechos sindicales, con el fin de proteger los derechos de sus afiliados e hizo la siguiente relación de otras providencias en las que se llegó a la misma conclusión:
En particular, en las sentencias T-610 de 2011[45] y T-417 de 2013[46] entre otras[47] este Tribunal ha establecido que el ordenamiento jurídico colombiano otorga cuatro posibilidades para solicitar el amparo constitucional al juez de tutela: (i) el ejercicio directo de la acción por parte del afectado; (ii) a través de representante legal; (iii) por medio de apoderado judicial; y (iv) mediante agente oficioso.
 
5.  Ahora bien, en su jurisprudencia, esta Corporación ha establecido que las personas jurídicas representadas en los sindicatos se encuentran legitimadas para solicitar el amparo constitucional de derechos sindicales, con el fin de proteger los derechos de sus afiliados.
 
En efecto, desde la sentencia SU-342 de 1995[48], este Tribunal estableció que los sindicatos se encuentran en un estado de subordinación indirecta, en la medida en que sus miembros son trabajadores de las empresas. Adicionalmente, la Corte indicó que los sindicatos representan los intereses de los trabajadores tal como se establece en el artículo 372 del Código Sustantivo del Trabajo, por lo que concluyó que la legitimación de las organizaciones sindicales para instaurar la acción de tutela “no sólo proviene de su propia naturaleza que lo erige personero de dichos intereses, sino de las normas de los artículos 86 de la Constitución y 10 del Decreto 2591 de 1991, según los cuales la tutela puede ser instaurada por el afectado o por quien actúe en su nombre o lo represente”.
 
Posteriormente, en la sentencia T-701 de 2003[49], este Tribunal reiteró que las directivas de los sindicatos se encuentran legitimadas por activa para solicitar el amparo de sus derechos fundamentales, toda vez que su función consiste en garantizar la existencia y normal funcionamiento de la organización sindical. Además, esta Corporación aclaró que la persona jurídica representada en el sindicato es la titular de los derechos sindicales que en algunas ocasiones pueden ser vulnerados a través de determinados comportamientos del empleador frente a los trabajadores que hacen parte del sindicato, lo que significa que sus directivas no requieren de poder especial para presentar la acción de tutela.
 
Lo anterior fue reiterado en las sentencias T-1166 de 2004[50] y en la T-261 de 2012[51], en las que la Corte señaló que el objetivo principal de las organizaciones sindicales es proteger los intereses de sus afiliados en sus relaciones con el empleador para promover las condiciones laborales, y en esa medida sus decisiones afectan de forma definitiva a los trabajadores. Con fundamento en lo anterior, en dichas sentencias este Tribunal reiteró la legitimación que tienen los sindicatos para solicitar el amparo constitucional de sus derechos.
 
En el mismo sentido, en la sentencia T-063 de 2014[52], esta Corporación señaló que la organización sindical es la persona jurídica legitimada para solicitar la protección de los derechos sindicales de sus miembros, lo que significa que su legitimidad depende de si se busca proteger los intereses colectivos de los trabajadores pertenecientes al sindicato o aquellos que el trabajador considera que han sido vulnerados individualmente.
 
6.  En esta oportunidad, la Corte reitera las reglas jurisprudenciales en las que se ha establecido que las directivas de las organizaciones sindicales se encuentran legitimadas por activa para solicitar el amparo constitucional de sus derechos, sin necesidad de poder especial, y siempre y cuando representen los derechos colectivos de los trabajadores, en la medida que: (i) los sindicatos se encuentran en un estado de subordinación indirecta frente a sus empleadores y (ii) el objeto de los sindicatos es representar los intereses de los empleados frente a sus patronos y garantizar la existencia y normal funcionamiento de la organización sindical.” 
6.6.  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.

6.7. En lo que tiene que ver con el requisito de subsidiariedad para que proceda la acción de tutela, la jurisprudencia constitucional ha señalado 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.
 De acuerdo con este requisito, la acción de tutela solo será procedente cuando: “(i) no exista en el ordenamiento jurídico un mecanismo judicial, o (ii) existiendo sea ineficaz y/o (iii) inidóneo. En todo caso, (iv) será procedente de manera transitoria cuando se constate la existencia de un perjuicio irremediable.”  Teniendo en cuenta la excepcionalidad de la acción es necesario estudiar si no existía otro medio idóneo para resolver la solicitud que se presentó en la acción de tutela o si existe un perjuicio irremediable dándole a la acción de tutela un poder transitorio gracias al principio de subsidiaridad para la protección preventiva del derecho vulnerado, como lo explica la sentencia T- 753 de 2006:  “Frente a la necesidad de preservar el principio de subsidiaridad de la acción de tutela, se ha sostenido que aquella es improcedente si quien ha tenido a su disposición las vías judiciales ordinarias de defensa, no las utiliza ni oportuna ni adecuadamente, acudiendo en su lugar a la acción constitucional”

6.8. SOLUCIÓN AL CASO EN CONCRETO 

6.8.1. En el caso sub examine, el señor Calixto Mendoza Quintero, en calidad del presidente y representante legal del Sindicado de Empleados Públicos del Municipio Pereira SEMPEREIRA promovió la presente acción de tutela con el fin de que por esta vía se declarara la nulidad de la oferta OPEC presentada por el Municipio de Pereira para la Convocatoria No.647 de 2018 Centro Oriente, aprobada mediante el Acuerdo 2018000004296 del 14 de noviembre de 2018 por violación al debido proceso, la igualdad, el principio de confianza legítima, al trabajo, al derecho al ejercicio de profesión y oficio al publicarla con sustento en manuales de funciones expedidos con posterioridad  a la divulgación de dicha OPEC y modificando los manuales de funciones con la intención de deshabilitar e inadmitir funcionarios públicos que venían en el cargo y  suspendiera de manera definitiva el concurso de la convocatoria No.647 de 2018 hasta tano no se subsanen las vulneraciones descritas en el escrito introductorio de la demanda de tutela.

6.8.2. La jurisprudencia de la Corte Constitucional en la cual señaló que en relación con los concursos de méritos para acceder a cargos de carrera, en principio la acción de tutela debe declararse improcedente para reclamar derechos fundamentales dentro de esa clase de procedimiento, por existir las acciones pertinentes en la jurisdicción contencioso administrativa, precisando lo siguiente  en la Sentencia T- 090 de 2013:
“… es improcedente, como mecanismo principal y definitivo, para proteger derechos fundamentales que resulten amenazados o vulnerados con ocasión de la expedición de actos administrativos, ya que para controvertir la legalidad de ellos el ordenamiento jurídico prevé las acciones contencioso-administrativas, en las cuales se puede solicitar desde la demanda como medida cautelar la suspensión del acto. Dicha improcedencia responde a los factores característicos de residualidad y subsidiariedad que rigen esta acción de origen constitucional. 

No obstante, la jurisprudencia constitucional ha trazado dos subreglas excepcionales en las cuales el carácter subsidiario de la acción de tutela no impide su utilización a pesar de existir mecanismos alternos de defensa judicial al alcance del interesado. Esas subreglas se sintetizan en que procede excepcionalmente la tutela contra actos administrativos que regulan o ejecutan un proceso de concurso de méritos (i) cuando el accionante la ejerce como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, el cual debe cumplir con los requisitos de ser inminente, de requerir medidas urgentes, de ser grave y de ser impostergable; y, (ii) cuando el medio de defensa existe, pero en la práctica es ineficaz para amparar el derecho fundamental cuya protección se invoca y que en caso de no ser garantizado, se traduce en un claro perjuicio para el actor. 

La Corte ha aplicado ésta última subregla cuando los accionantes han ocupado el primer lugar en la lista de elegibles y no fueron nombrados en el cargo público para el cual concursaron, circunstancia ésta en la que ha concluido que el medio idóneo carece de la eficacia necesaria para proveer un remedio pronto e integral y, por ende, ha concedido la protección definitiva por vía tutelar.    En este último caso, corresponde al juez de tutela evaluar si el medio alternativo presenta la eficacia necesaria para la defensa del derecho fundamental presuntamente conculcado.” (Subrayas fuera del texto original)

De acuerdo a la jurisprudencia subrayada, esta Sala debe reiterar  que pese a la existencia de un medio de defensa judicial, el demandante que considere que se encuentra frente a un perjuicio irremediable puede acudir a la acción de tutela para solicitar como mecanismo transitorio la garantía de sus derechos fundamentales, siempre y cuando demuestre tal daño y el mismo pueda ser valorado por con el fin de que proceda la intervención  del juez constitucional. 

6.8.3. En criterio de la Sala, en este caso no se demostró la supuesta vulneración de los derechos fundamentales invocados por el actor, por la presunta modificación de los manuales de funciones, requisitos y experiencias para cada empleo ofertado por el Municipio de Pereira, como tampoco logró acreditar alguna situación específica de alguno de los asociados al sindicato SEMPEREIRA se encontrara ante una situación inminente o grave o algún perjuicio irremediable por la manera como se publicó o socializó la Convocatoria No.647 de 2019 Territorial Centro Oriente, que amerite su protección de manera inmediata. 
6.8.4. Así las cosas, en este asunto específico el accionante cuenta con otro mecanismo judicial de defensa,  como lo son los medios de control de nulidad y restablecimiento del derecho y de simple nulidad (Reguladas en los artículos 137 y 138-2 del CPACA) a través de los cuales se puede demandar y solicitar, entre otras, la medida cautelar de suspensión provisional de los efectos del acto administrativo (Artículo 230-3º, CPACA), que no requiere de caución (Artículo 232, inciso 3º, CPACA) y que de ser decretada, perduraría hasta el día en que se imparta la decisión definitiva por el juez ordinario, lo que de plano descarta la posible configuración de un agravio irreversible a los afiliados del sindicato SEMPEREIRA. 

6.8.5. De tal manera, que la solicitud de amparo es improcedente al tenor de lo normado en el artículo 6º numeral 5º  del Decreto 2591 de 1991, según el cual, el excepcional mecanismo de protección no resulta viable “cuando se trate de actos de carácter general, impersonal y abstracto”. Al respecto, la Corte Constitucional ha indicado que un acto administrativo general, impersonal y abstracto, lo es por cuanto establece reglas aplicables a un universo de destinatarios no determinado de antemano, de la siguiente manera:
“Desde el punto de vista de su contenido, los actos de la administración se clasifican en generales o individuales. Los actos generales, también llamados actos creadores de situaciones jurídicas generales, objetivas o reglamentarias, son aquellos que tienen un alcance indefinido e impersonal, es decir, que se refieren o dirigen a personas indeterminadas. Por el contrario, los actos de carácter individual o particular, conocidos como actos creadores de situaciones jurídicas subjetivas o concretas, son los que tienen un alcance definido, en el sentido de que están dirigidos a personas o sujetos identificados o determinados individualmente. (Sentencia SU – 037 de 2009).

6.8.6. 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).

6.8.7. Esta Colegiatura no advierte que los actos administrativos proferidos dentro de la Convocatoria No. 647 de 2018 como el Acuerdo No.20181000004296 del 14 de septiembre de 2018, hubiera sido objeto de demandas o que esas determinaciones no se encuentren vigentes, por lo que debe concluirse que tales actos se presumen legales, de tal suerte, que el examen del juez constitucional es excepcional y solo procede, cuando se demuestre un perjuicio irremediable
, que aquí ni siquiera se alegó. Se insiste entonces, que lo pedido por el actor carece de pruebas de verifique alguna circunstancia apremiante o urgente que dé cuenta de la impostergabilidad del amparo de sus derechos fundamentales invocados, teniendo la posibilidad de ejercitar los mentados medios de control administrativo, idóneos y eficaces para resolver la cuestión litigiosa.  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. En relación, a las circunstancias que demuestren 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.   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.”

Así las cosas, ante la existencia de otro mecanismo para hacer valer las garantías que reclama el actor aunado a la falta de acreditación de la existencia de un perjuicio irremediable, no era necesario hacer análisis de fondo sobre el asunto, al no superar el amparo el test de procedibilidad de la acción constitucional. 

Consecuente con lo anterior, se confirmará el fallo de primer grado. 
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: CONFIRMAR el fallo proferido el 23 de septiembre de 2019 por el  Juzgado 6º Penal del Circuito de Pereira, dentro de la acción de tutela instaurada  señor Calixto Mendoza Quintero, en calidad de presidente y representante legal del Sindicato de Empleados Públicos del Municipio de Pereira SEMPEREIRA.
SEGUNDO: Notificar a las partes por el medio más expedito posible y remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
� Sentencia T-409 de 2008 


� Sentencia T-011 de 1997 entre otras.


� CC. T-082 de 2016.
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