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“Teniendo en cuenta que, como ya se dijo, la acción de tutela no fue concebida para controvertir actos de carácter general como lo es el mencionado Acuerdo, pues para ello fueron previstas las acciones idóneas en la jurisdicción contenciosa administrativa, no es de recibo considerar la proximidad de la iniciación de la primera fase del concurso, para justificar la utilización de la tutela como mecanismo transitorio, cuando el acto administrativo cuestionado fue expedido desde el 28 de julio de 2016, término suficiente para acudir al medio ordinario, esto es la acción de nulidad, que otorga la posibilidad de solicitar la suspensión provisional del acto atacado, petición que es resuelta desde el momento mismo de admitirse la demanda.
Adicionalmente, ni siquiera se percibe evidente la ocurrencia de un perjuicio irremediable, por cuanto la señora Estrada Ruiz todavía se encuentra vinculada a la ESE Salud Pereira y además de eso, realizó la preinscripción en el referido concurso, lo cual indica que tuvo acceso a él, limitándose el riego que advierte respecto a la vulneración de sus derechos fundamentales, a una simple posibilidad, basada en el hecho de no lograr superar las diversas etapas de la convocatoria.”
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

ACCIÓN DE TUTELA

MAGISTRADO PONENTE: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Pereira, primero de diciembre de dos mil dieciséis
Acta N°          de 1º de diciembre de 2016
Procede la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira a proferir sentencia de primera instancia en la acción de tutela iniciada por ISABEL ESTRADA RUIZ contra la COMISIÓN NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL –CNSC  y la EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO E.S.E. SALUD PEREIRA.
HECHOS QUE ORIGINARON LA ACCIÓN:

Indica la señora Estrada Ruiz que labora al servicio de la ESE Salud Pereira desde el 30 de septiembre de 2013, como médico general nombrada en provisionalidad; que mediante Acuerdo CNSC-20161000001276 de 28 de julio de 2016 la Comisión Nacional del Servicio Civil convocó a concurso abierto de méritos para proveer en propiedad 5.294 cargos de la planta de personal de las Empresas Sociales del Estado en los niveles profesional, técnico y asistencial.

Refiere que a pesar de haber iniciado el proceso de preinscripción en la referida convocatoria, la misma atenta contra sus derechos fundamentales al trabajo, al mínimo vital y la estabilidad laboral reforzada, toda vez que es madre cabeza de familia a cargo de dos hijas que se encuentran cursando estudios universitarios y con dicho concurso cambian sus condiciones laborales sin brindarle soluciones en caso de que su resultado llegue a serle desfavorable.
Por lo anterior, acude a la acción de tutela, toda vez que no cuenta con un mecanismo de protección para solicitar la protección de sus derechos fundamentales y como consecuencia la suspensión del referido concurso de méritos.
TRAMITE IMPARTIDO

Admitida la acción de tutela, se corrió traslado por dos (2) días a la accionada, a efectos de que ejerciera su derecho de defensa, término que también fue otorgado a la ESE Salud Pereira, convocada al presente trámite 
Una vez notificada, la Comisión Nacional del Servicio Civil por su parte hizo notar la improcedencia de la acción de tutela como mecanismo principal para atender los reclamos del accionante, pues considera que existen medios ordinarios de defensa judicial a los cuales puede recurrir, máxime cuando lo que pretende es controvertir un acto de carácter general y abstracto que no ha sido declarado nulo ni suspendido por la jurisdicción contenciosa administrativa.
Refiere que el ingreso a cargos en carrera y el ascenso en los mismos, debe darse a través de un proceso de selección transparente, objetivo y sin discriminación alguna, trámite del cual debe encargarse por mandato legal y constitucional, razón por la cual procedió a realizar la convocatoria No 426 de 2016, para proveer los cargos de su planta de personal de las Empresas Sociales del Estado, correspondiendo a éstas entidades realizar el reporte de la oferta pública de empleos en carrera OPEC, para su provisión definitiva, así como realizar las acciones positivas que permitan garantizar los derechos de sujetos de especial protección que se encuentren desempeñando dichos cargos en provisionalidad.
Precisa también que la modalidad del nombramiento de la actora goza de una estabilidad relativa, sujeta a modificaciones cuando se debe proveer el empleo ofertado con quien ha ocupado el primer lugar en la lista de elegibles publicada en el marco de un proceso de selección, toda vez que debe primar el mérito como factor objetivo de ésta y la igualdad como principio rector de dichas convocatorias.
Finalmente, precisa que en los concursos de mérito, sólo puede alegar la existencia de un derecho adquirido la persona que se encuentra en el primer lugar en la lista de elegibles, mientras que a los participantes les asiste el derecho a que el proceso de selección sea realizado en un marco de igualdad y transparencia, en el cual debe ser garantizado el debido proceso.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

3. 1. PROBLEMA JURÍDICO

¿Es procedente la solicitud de suspensión de un concurso de méritos a través de la acción de tutela?
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 ACCIÓN DE TUTELA

Según el inciso 3° de la norma citada, 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.

Ahora bien, para hablar de la procedencia de la Acción de Tutela resulta apropiado transcribir el artículo 5º del Decreto 2591 de 1991 que, frente al tema, indica específicamente: 

“ARTICULO 5o. PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA. La acción de tutela procede contra toda acción u omisión de las autoridades públicas, que haya violado, viole o amenace violar cualquiera de los derechos de que trata el artículo 2 de esta ley. También procede contra acciones u omisiones de particulares, de conformidad con lo establecido en el Capítulo III de este Decreto. La procedencia de la tutela en ningún caso está sujeta a que la acción de la autoridad o del particular se haya manifestado en un acto jurídico escrito”. 

De lo anterior se deduce que esta acción constitucional fue creada exclusivamente con el fin de brindarle a los ciudadanos un mecanismo para hacer efectivos sus derechos fundamentales, es decir, aquellas prerrogativas mínimas sin las cuales un ser humano no puede llegar a ejercer adecuadamente su rol como individuo y como ser social.

En sentido contrario, el artículo 6º del Decreto 2591 de 1991, establece las causales en que no resulta procedente la acción de tutela, en los siguientes términos:

“ARTICULO 6o. CAUSALES DE IMPROCEDENCIA DE LA TUTELA. La acción de tutela no procederá: 

            “(...)

“5. Cuando se trate de actos de carácter general, impersonal y abstracto”. (Negrilla fuera del texto) 

Con base en el artículo 6º del Decreto 2591 de 1991, en sentencia T-860 del 27 de Noviembre de 2009, la Corte Constitucional, hace referencia expresa a la improcedencia de ésta acción, cuando se trate de “actos de carácter general, impersonal y abstracto”, haciendo énfasis en el carácter subsidiario y residual con que fue concebido éste mecanismo excepcional de protección superior, así como en la necesidad de tener éste como un requisito de procedibilidad, en el entendido de que sólo se debe acudir a ella “cuando no se cuente con otros medios ordinarios de defensa, o en presencia de estos,  como mecanismo transitorio de defensa judicial con el fin de evitar un perjuicio irremediable”.

En esa misma providencia, el Alto Tribunal Constitucional, trae a colación la sentencia SU-039 de 2009, en la cual sostiene que, la existencia de recursos y diversos mecanismos judiciales ordinarios dispuestos por el legislador para controvertir actos de carácter general, impersonal y abstracto, vinculados al hecho de que el contenido de éstos, no vaya dirigido a alguien en particular, son razones suficientes para excluir estas controversias del conocimiento del juez de tutela.    

Sin embargo, el superior de ésta especialidad, ha considerado de manera excepcional la viabilidad de una acción de tutela frente a los referidos actos, pero sólo como mecanismo transitorio y para evitar un inminente perjuicio irremediable. 
2. DE LA CARRERA ADMINISTRATIVA
Entendida como un pilar fundamental del Estado Social de Derecho y como elemento esencial de la Carta Política, por tanto inmodificable por el constituyente derivado, la carrera administrativa, consagrada en el artículo 125 de dicha obra, permite a los ciudadanos acceder a los cargos públicos a través de un concurso público, teniendo como factor de selección el mérito y, la igualdad, como garantía de la no discriminación de ninguna índole y el acceso a dichos procesos de selección.

La Corte Constitucional, en sentencia C-534-2016 precisó que “la carrera administrativa es un principio que, además, tiene una función instrumental, de garantía, para la satisfacción de fines estatales y de la función pública; de derechos fundamentales, como el del trabajo en condiciones de estabilidad; y del derecho a la igualdad, en el trato y en las oportunidades”

En cuanto al principio del mérito, en esa misma oportunidad expresó:

“(…) que su aplicación no es sólo en la carrera administrativa, en donde su mayor expresión encuentra sentido, dado que con independencia del cargo de que se trate, lo cierto es que la prestación eficiente de los servicios a cargo del estado exige, como condición necesaria, la concurrencia de capacidades en quienes están encargados de su prestación.  
En ese sentido, el mérito constituye una piedra angular sobre la cual se funda el sistema de carrera administrativa, habida cuenta que evalúa la capacidad del funcionario público como factor definitorio para ocupar el cargo, comprobando en el proceso de selección las calidades académicas, la experiencia y las competencias requeridas para el desempeño de un empleo público”.
3. CASO CONCRETO

Pretende la demandante a través de la presente acción constitucional, lograr la suspensión del Acuerdo No CNSC-2016-1000001276 de 2016, por medio del cual se llamó a concurso a los empleados de las Empresas Sociales del Estado, para proveer las vacantes definitivas al interior de estas entidades.

La anterior solicitud se encuentra fundada en el hecho de que en virtud de dicho acto administrativo podría ser desvinculada del cargo que viene desempeñando en provisionalidad como médico general al servicio de la ESE Salud Pereira, en caso de no lograr superar las etapas de dicha convocatoria, lo que afectaría sus derechos fundamentales al trabajo, al mínimo vital y a la estabilidad laboral reforzada, en su condición de madre cabeza de familia cuyo único ingreso se ve representado en el salario devengado como contraprestación a sus servicios.
En aras de determinar si en el presente asunto se dan los presupuestos necesarios para atender la pretensión de la actora por la vía constitucional, encuentra la Sala que los únicos argumentos expuestos en el líbelo inicial para descalificar la acción de nulidad como medio idóneo para alcanzar su cometido, es que no existen mecanismos agiles y oportunos para controvertir el Acuerdo CNSC-2016-1000001276 de 2016, dado que la iniciación de las diferentes etapas estaba prevista para el 24 de los corrientes. 

Teniendo en cuenta que, como ya se dijo, la acción de tutela no fue concebida para controvertir actos de carácter general como lo es el mencionado Acuerdo, pues para ello fueron previstas las acciones idóneas en la jurisdicción contenciosa administrativa, no es de recibo considerar la proximidad de la iniciación de la primera fase del concurso, para justificar la utilización de la tutela como mecanismo transitorio, cuando el acto administrativo cuestionado fue expedido desde el 28 de julio de 2016, término suficiente para acudir al medio ordinario, esto es la acción de nulidad, que otorga la posibilidad de solicitar la suspensión provisional del acto atacado, petición que es resuelta desde el momento mismo de admitirse la demanda.
Adicionalmente, ni siquiera se percibe evidente la ocurrencia de un perjuicio irremediable, por cuanto la señora Estrada Ruiz todavía se encuentra vinculada a la ESE Salud Pereira y además de eso, realizó la preinscripción en el referido concurso, lo cual indica que tuvo acceso a él, limitándose el riego que advierte respecto a la vulneración de sus derechos fundamentales, a una simple posibilidad, basada en el hecho de no lograr superar las diversas etapas de la convocatoria.

También es del caso hacer notar que lo pretendido por la actora, es que su caso particular se superponga a uno de los principios fundantes del Estado Social de Derecho, como es la carrera administrativa, a través de la cual se garantiza a todos los ciudadanos la posibilidad de acceder a un cargo en un órgano o entidad del Estado, a través del mérito como factor de selección.
Así las cosas, encontrando que no se evidencia la ocurrencia de un perjuicio irremediable que legitime de intervención del juez constitucional, ni existen argumentos para desacreditar la eficacia del mecanismo ordinario dispuesto por el legislador para controvertir los actos administrativos de carácter general, se declarará improcedente la presente solicitud de amparo constitucional.

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. DECLARAR improcedente la acción constitucional iniciada por ISABLE ESTRADA RUIZ contra la COMISIÓN NACIONAL DEL ESTADO CIVIL y la EMPRESA SOCIAL DEL ESETADO E.S.E. SALUD PEREIRA.
SEGUNDO. NOTIFICAR a las partes esta decisión por el medio más idóneo.
TERCERO: REMITIR a la Corte Constitucional, para su eventual revisión, en caso de no ser impugnada.

Notifíquese y Cúmplase.

Quienes integran la Sala,

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES             OLGA LUCÍA HOYOS SEPÚLVEDA   

ALONSO GAVIRIA OCAMPO
Secretario
PAGE  
8

