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INSCRIPCIÓN EN CONCURSO DE MÉRITOS – PERSONA MAYOR DE 65 AÑOS /  EXISTE OTRO MECANISMO DE DEFENSA JUDICIAL / AUSENCIA DE PERJUICIO IRREMEDIABLE / IMPROCEDENCIA. “La situación planteada descansa en la vulneración que Aicardo Henao Castañeda, estima que le genera la posición de la parte demandada al no habilitarlo para participar en el concurso en el que se inscribió, pues a pesar de que cumple una serie de requisitos, se le impide su registro por superar los 65 años de edad. (…) [L]os argumentos en que se apoya el solicitante para deprecar el amparo, relacionados con la supuesta irregularidad administrativa en la que incurre la parte accionada, al descartarlo de la fase inicial de inscripción, por superar el tope de edad para desempeñar labores en la Rama Ejecutiva según la interpretación dada a las normas legales relacionadas con el tema, deja de lado el interesado, que tiene expedito el camino judicial ordinario con el ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho pertinente ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo, como medio especial, idóneo, amplio y revestido de toda clase de garantías, para remediar lo que considera que es una posición equivocada de las entidades involucradas en la convocatoria y escogimiento de aspirantes. Reservada esta clase de debates al juez natural, por la connotación propia que un asunto de esta estirpe implica, le está vedado al constitucional incursionar en órbitas ajenas a la esencia misma de la acción de tutela. (…) Ahora bien, aceptando que en determinados casos, aun cuando exista ese medio de defensa judicial, se pueda causar al afectado un perjuicio irremediable, es lo cierto que en tal caso así debe promoverse la acción, indicándole al juez en qué consiste el mismo para que pueda ser valorado. Mas aquí, ni se invocó, ni de los hechos narrados por el peticionario surge una situación que requiera ser neutralizada con medidas de carácter urgente e impostergables. Por último, no se ve de qué manera se vulnera el derecho a la igualdad, pues ni se menciona, y menos se acredita, en qué otro caso, de igual matiz al suyo, la parte accionada sí tuvo en cuenta inscripciones de personas que superaran los 65 años para la época de la convocatoria. Menos el derecho a la dignidad humana, pues, no se ve que clase de acción u omisión por parte de las demandadas tocan directamente con la dignidad del actor, como quiera que la actuación de la que este se duele, tiene una virtualidad y exigencia general frente a toda aquella persona que hubiese intentado acudir a la Convocatoria. (…) Así las cosas, la petición se declarará improcedente.”.
  



TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL 

         SALA DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA 

Magistrado: Jaime Alberto Saraza Naranjo

Pereira, enero dieciséis de dos mil diecisiete
Expediente 66001-22-13-000-2016-01177-00

Acta Nro. 7 de enero 16 de 2017
Decide la Sala la acción de tutela interpuesta por Aicardo Henao Castañeda contra la Comisión Nacional del Servicio Civil, a la que fueron vinculados el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y el Director de la Convocatoria 433 de 2016 ICBF.
ANTECEDENTES
   



En su propio nombre, Aicardo Henao Castañeda, instauró acción de tutela contra la Comisión Nacional del Servicio Civil, con el fin de que se le protejan sus derechos fundamentales “a la dignidad humana, igualdad en el acceso a la carrera administrativa y libre desarrollo de la personalidad”.
   



Narra, en resumen, que la CNSC convocó a concurso abierto de méritos por medio del Acuerdo No. 1376 del 05-09 de 2016 para proveer definitivamente empleos vacantes de la planta de personal  del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar; Convocatoria 433 de 2016; una vez procedió a realizar su inscripción en el aplicativo SIMO e intentar registrar su fecha de nacimiento, esto es, marzo 26 de 1950 (cuenta 66 años de edad), el sistema indica que el dato está fuera del rango permitido y no pudo culminar el proceso del caso. El mérito, aduce, no está sujeto a condiciones físicas, estéticas o de otros factores como el de la edad, sino al conjunto de facultades físicas, psíquicas y sensoriales; se encuentra apto para el desempeño del cargo al que aspira y cumple con los requisitos de formación académica y de experiencia; que con ese aplicativo se limita su inscripción en un concurso público y se desconocen principios constitucionales como la igualdad y protección de personas de especial cuidado, como los adultos mayores.

Pide, en consecuencia, la protección de los derechos invocados al ser violados flagrantemente por la Comisión Nacional, al utilizar una herramienta o aplicativo informático que limita su inscripción al concurso por razones de edad. 

Con auto del 13 de diciembre de 2016, se le dio impulso a la demanda con la vinculación del Instituto Colombiano de Bienestar Familia y el Director de la Convocatoria 433 de 2016 ICBF, a quienes se corrió traslado por el término de 2 días para que asumieran su defensa. 
Sea preciso decir que no se vinculó a otros potenciales interesados, por cuanto el concurso apenas está en sus etapas preliminares y no se ha conformado una lista definitiva de elegibles. 

La Jefe Oficina Asesora Jurídica del ICBF adujo que efectivamente el aplicativo dispuesto por la CNSC para efectos de realizar las inscripciones en la Convocatoria 433 de 2016, no permite que personas mayores de 65 años puedan realizar su inscripción de conformidad con lo previsto en el Decreto 1083 de 2015; que en el Acuerdo emitido por la Comisión se estableció que para poder participar en la Convocatoria, se requería, entre otros aspectos, no encontrarse incurso dentro de las causales de inhabilidad e incompatibilidad o prohibiciones para desempeñar empleos públicos dentro de la Rama Ejecutiva, y la citada norma prevé que la persona no sea mayor de 65 años, requisito que in cumple el accionante, a lo que se suma, expresa, que el Decreto Ley 2400 de 1968 contempla la edad de retiro forzoso a quien cumpla dicha edad; que, por tanto, ni la Comisión ni el ICBF han vulnerado los derechos.

Por su parte, el asesor jurídico de la CNSC, aludió a la improcedencia de la acción de tutela por su carácter subsidiario y excepcional ante la existencia de otros mecanismos jurídicos; que la Convocatoria 433 de 2016 concuerda con el Manual de Funciones y Competencias Laborales del ICBF; que hay ausencia del requisito de inmediatez. Citó normas relacionadas con la edad de retiro forzoso; se refirió a la planeación de las convocatorias y señaló que la que nos ocupa, se adelantó con las garantías necesarias a todos los participantes en pro del derecho a la igualdad; que la etapa de inscripción genera una mera expectativa, sin que pueda aludirse a la vulneración del derecho al trabajo; pidió, por consiguiente, denegar las súplicas impetradas.

CONSIDERACIONES

El constituyente colombiano introdujo desde 1991 en la Carta Política la acción de tutela como un mecanismo breve y sumario mediante el cual toda persona puede conseguir de un juez la protección de sus derechos fundamentales, siempre que ellos estén siendo vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de una autoridad, o de un particular en determinados casos.

 



La situación planteada descansa en la vulneración que Aicardo Henao Castañeda, estima que le genera la posición de la parte demandada al no habilitarlo para participar en el concurso en el que se inscribió, pues a pesar de que cumple una serie de requisitos, se le impide su registro por superar los 65 años de edad.
Para resolverla, se recuerda que en esta clase de acción, no por ser un mecanismo breve y sumario, puede pasarse inadvertido que está revestida de unas características especiales, entre ellas, la de la subsidiariedad, que se erige en causal de improcedencia cuando el afectado cuenta con otros mecanismos de defensa, porque así lo prevé el numeral 1° del artículo 6° del Decreto 2591 de 1991.

  



Eso es lo que ocurre en este caso, pues en los argumentos en que se apoya el solicitante para deprecar el amparo, relacionados con la supuesta irregularidad administrativa en la que incurre la parte accionada, al descartarlo de la fase inicial de inscripción, por superar el tope de edad para desempeñar labores en la Rama Ejecutiva según la interpretación dada a las normas legales relacionadas con el tema, deja de lado el interesado, que tiene expedito el camino judicial ordinario con el ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho pertinente ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo, como medio especial, idóneo, amplio y revestido de toda clase de garantías, para remediar lo que considera que es una posición equivocada de las entidades involucradas en la convocatoria y escogimiento de aspirantes.

  



Reservada esta clase de debates al juez natural, por la connotación propia que un asunto de esta estirpe implica, le está vedado al constitucional incursionar en órbitas ajenas a la esencia misma de la acción de tutela.  Sobre el particular, ha señalado la Corte Constitucional de tiempo atrás, por ejemplo en la T-634 de 2006: 

  



La Acción de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, es el instrumento jurídico específico que  puede utilizar  el actor para solicitar de la Jurisdicción Contencioso Administrativo la declaratoria de nulidad  del acto administrativo; esto es, para plantear su pretensión orientada a la pérdida de su eficacia jurídica por la ocurrencia de un vicio que afecta su validez (ilegalidad, incompetencia, forma irregular, etc..) y que, en consecuencia, se le restablezca en su derecho o se le  repare el daño
.

  



Y a esa causal de improcedencia, no sobra decirlo, también puede sumarse la prevista en el numeral 5º del artículo 6º atrás citado, que indica que la acción de tutela no procederá, entre otras causas, “Cuando se trate de actos de carácter general, impersonal y abstracto”. 

Si ello es así, es claro, entonces, que ante el organismo judicial competente podrá refutar la constitucionalidad de los apartes normativos del Decreto 1083 de 2015 y demás leyes en las que se apoya la parte accionada para generar y establecer los procesos de inscripción a la carrera administrativa y que le impide accede a ella, si bien no generan una situación particular para el accionante, sino para todos los ciudadanos del territorio nacional. 

  



Ahora bien, aceptando que en determinados casos, aun cuando exista ese medio de defensa judicial, se pueda causar al afectado un perjuicio irremediable, es lo cierto que en tal caso así debe promoverse la acción, indicándole al juez en qué consiste el mismo para que pueda ser valorado. Mas aquí, ni se invocó, ni de los hechos narrados por el peticionario surge una situación que requiera ser neutralizada con medidas de carácter urgente e impostergables.

   



Por último, no se ve de qué manera se vulnera el derecho a la igualdad, pues ni se menciona, y menos se acredita, en qué otro caso, de igual matiz al suyo, la parte accionada sí tuvo en cuenta inscripciones de personas que superaran los 65 años para la época de la convocatoria. Menos el derecho a la dignidad humana, pues, no se ve que clase de acción u omisión por parte de las demandadas tocan directamente con la dignidad del actor, como quiera que la actuación de la que este se duele, tiene una virtualidad y exigencia general frente a toda aquella persona que hubiese intentado acudir a la Convocatoria.
 



No está por demás traer a cuento una decisión de la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia, en la que, cambiando lo que hay que cambiar, en un asunto de similar gama, revocó la adoptada por una de las Salas de Decisión Civil-Familia de esta misma Corporación que había accedido al amparo deprecado; allí precisó:

  


“El accionante aduce que la Comisión Nacional de Servicio Civil afectó sus prerrogativas constitucionales invocadas al excluirlo del concurso de méritos en el que se inscribió con el propósito de ocupar el cargo de Auxiliar Administrativo Código 407 – Grado 10 de la Gobernación de Risaralda, por no aportar en oportunidad el diploma de bachiller, no obstante haber adjuntado el acta de grado de su carrera profesional, con la cual demuestra que el bachillerato se superó. Pide ser reintegrado al proceso de selección con el fin de poder ocupar el empleo al cual se inscribió, puesto que no tiene trabajo y debe mantener a su familia.    

  


En relación con la inconformidad del peticionario, basta decir que el amparo solicitado resulta improcedente, pues como reiteradamente lo ha sostenido la jurisprudencia de esta Corporación, en principio las controversias en torno de la legalidad de las decisiones de la administración, deben discutirse ante la jurisdicción correspondiente, sin que sea viable pretender sustituirlos por este mecanismo extraordinario habida cuenta de su carácter subsidiario, pues si la pretensión del actor es la de invalidar las determinaciones que la entidad cuestionada emitió y en las que argumentó que la norma es taxativa al indicar que el requisito es el diploma de bachiller y no puede ser suplido por el de pregrado, este no es el escenario para debatirlas, motivo por el cual se revocará el fallo de primer grado.” 

  



Así las cosas, la petición se declarará improcedente.
   



Todo esto, al margen de que la Ley 1821 de 2016 modificó la edad de retiro forzoso para quienes desempeñan funciones públicas, solo que empezó a regir después del vencimiento del término fijado para las inscripciones en este caso concreto. 
DECISIÓN

En mérito de lo expuesto la Sala de Decisión Civil Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley declara IMPROCEDENTE la protección invocada por Aicardo Henao Castañeda contra la Comisión Nacional del Servicio Civil, a la que fue vinculado el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y el Director de la Convocatoria 433 de 2016 ICBF.




 
Notifíquese a las partes por el medio más expedito la decisión aquí tomada.

Si no es impugnada, oportunamente remítase la actuación a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

Una vez regrese, archívese.
Los Magistrados,

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS                         DUBERNEY GRISALES HERRERA   
� Sentencia T-343 de 2001 M.P. Rodrigo Escobar Gil


� Sentencia de tutela del 19 de septiembre de 2013. Ref. 66001-22-13-000-2013-00160-01, Magistrada Ponente Ruth Marina Diaz Rueda. 





