SENTENCIA TUTELA 2ª INSTANCIA N°105
                                                     RADICACIÓN: 66001318700320180006401


ACCIONANTE: MARÍA CLAUDIA TORRES R.
CONFIRMA

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 Secretaría de esta Sala.

TEMAS:
DEBIDO PROCESO / TRABAJO / IGUALDAD / OTRO MEDIO DE DEFENSA / NO PERJUICIO IRREMEDIABLE.

En el asunto objeto de análisis, no se observa a favor de la señora LUZ ADRIANA ninguna de las situaciones aludidas en la jurisprudencia en cita para predicar que la acción de tutela sea el mecanismo idóneo para evitar un perjuicio irremediable, más cuando la ocurrencia de éste debe estar debidamente demostrado, y en el presente caso ello no ocurrió, puesto que si bien la accionante manifestó que se encuentra en el segundo lugar de la lista de elegibles y ello la dejaría sin la posibilidad de acceder a la única vacante que hay, esa mera circunstancia no puede tenerse como suficiente para que el juez de tutela usurpe la labor que debe ser realizada por la jurisdicción ordinaria. En ese sentido es clara la jurisprudencia al indicar que la vía a la cual debe acudir es mediante la interposición de una demanda de  nulidad y restablecimiento del derecho para procurar la revocatoria de los actos que considere lesivos a sus intereses, al tener incluso la posibilidad de solicitar medidas cautelares frente al acto que considera violatorio de sus derechos fundamentales.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA DE DECISIÓN PENAL
             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, veintinueve (29) de octubre de dos mil dieciocho (2018)

                                                                   Acta de Aprobación No. 955
                                                  Hora: 8:10 a.m.
1.- VISTOS

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por la ciudadana MARÍA CLAUDIA TORRES ROMERO, contra el fallo de tutela proferido por el Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, a consecuencia de la acción de amparo promovida contra la Comisión Nacional del Servicio Civil -en adelante C.N.S.C.- y la Universidad Manuela Beltrán.

2.- DEMANDA 

Lo sustancial de la información aportada en el escrito de tutela se puede sintetizar así: (i) la CNSC adelantó concurso de méritos para proveer vacantes de empleos pertenecientes al sistema de carrera administrativa mediante la convocatoria N° 435 de 2016, y los términos de la misma quedaron definidos en el acuerdo CNSC 20160001556 de febrero 13 de 2017; (ii) para llevar a cabo dicho proceso de selección la citada entidad celebró contrato con la Universidad Manuela Beltrán; (iii) la accionante se inscribió en el sistema de apoyo a la igualdad, el mérito y la oportunidad -SIMO-, para el cargo de profesional especializado grado 16, acreditó los requisitos mínimos exigidos, presentó y aprobó todas las pruebas básicas, funcionales y comportamentales con puntaje total de 67.75, y quedó ubicada en forma preliminar en el tercer puesto; (iv) en la valoración de antecedentes, la citada Universidad no tuvo en cuenta según la guía expedida para la puntuación de los estudios no realizados la certificación que anexó de los semestres cursados y aprobados del doctorado de agroecología de la Universidad Nacional de Colombia con sede en Medellín, lo cual la deja en el segundo lugar y sin posibilidad de acceder a la única vacante que se oferta; y (v) no obstante presentar reclamación para que se hiciera la respectiva corrección, la misma fue resuelta en forma negativa, por cuanto le indicó que la constancia aportada no especifica el número exacto de semestres cursados y aprobados, razón por la que no fue objeto de puntuación, lo cual no constituye a su entender una respuesta de fondo, puesto que si bien la certificación no dice expresamente esa información, es lo cierto que de la misma sí puede advertirse el estudio realizado.
Con fundamento en lo anterior, solicita el amparo de los derechos al debido proceso, trabajo e igualdad; y, en consecuencia, se ordene al ente universitario accionado tener en cuenta lo referidos periodos académicos en la valoración de antecedentes, y le otorgue un puntaje de 15 puntos para completar el máximo por ese factor -40-.
3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- La actuación correspondió por reparto al Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, despacho que procedió a vincular a las entidades accionadas, de las cuales únicamente se pronunció la C.N.S.C. en los siguientes términos:
- El asesor jurídico indicó que la acción no está llamada a prosperar toda vez que la convocatoria es la ley reguladora para todo concurso, y en este caso la accionante contó con el mecanismo de reclamaciones consagrado en las normas que regulan los concursos públicos de méritos, en especial los artículos 31 a 33 de la Ley 909/04, 12 del Decreto Ley 760/05 y el acuerdo N° 2016000001556 de diciembre 13 de 2016 convocatoria N° 435, en el que enmarca el reglamento del proceso de selección.
Considera que no hay vulneración de derechos fundamentales, y, en consecuencia, las pretensiones impetradas no pueden prosperar.

3.2.- Dentro del término constitucional y legal (agosto 28 de 2018) el despacho emitió fallo en el cual declaró improcedente el amparo invocado, al considerar que la actora tiene expedida la vía ordinaria por medio de la jurisdicción contenciosa, y no se cumplen los presupuestos para que la tutela se conceda como mecanismo transitorio al no haberse acreditado un perjuicio irremediable.

4.- IMPUGNACIÓN

La accionante se mostró inconforme con lo decidido, y solicitó se revoque la determinación adoptada para que en su lugar se acceda a las pretensiones del amparo. Al efecto argumentó:

Es desacertada la apreciación del juez de primer nivel en cuanto consideró que la vía adecuada para buscar la protección de sus derechos es la administrativa, toda vez que los actos mediante los cuales se dan a conocer los resultados de la valoración de antecedentes en un concurso de méritos son de trámite o preparativos, tal como lo determinan la ley y la jurisprudencia, y para que procedan las demandas contra resoluciones de esa naturaleza las mismas deben ser de carácter definitivo, en los términos del artículo 43 CPACA.

Al respecto la jurisprudencia tanto del Consejo de Estado como de la Corte Constitucional han indicado que dichos actos de trámite que no pueden ser objeto de control judicial, por cuanto no ponen fin a la actuación administrativa sino que la impulsan, y entonces la tutela es la acción idónea para controvertir las ilegalidades de los mismos –cita apartes de la sentencia T-945/09-.

Considera que el juez de tutela debe conjurar la irregularidad plasmada en el acto administrativo mediante el cual la Universidad Manuela Beltrán da a conocer el resultado de la valoración, más concretamente lo que atañe a la evaluación amañada y exegética del certificado de estudios de junio 05 de 2017 proferido por la Universidad Nacional, con el cual se acreditó con suficiencia los estudios mínimos para acceder al cargo para el cual concursó. 

Contrario a lo sostenido por el fallador sí existe un perjuicio irremediable en el caso concreto, toda vez que en agosto 27 de 2018 fueron publicadas las listas de elegibles de la Convocatoria N° 435 de 2016, con lo cual se da por finalizado el proceso de selección en el que se han vulnerado sus derechos.

Se agotó el conducto regular al realizar la reclamación en lo términos establecidos en el reglamento del concurso -cuyos argumentos pide tener en cuenta-, pero la respuesta otorgada no fue satisfactoria a sus pretensiones, lo cual la deja en desventaja frente a los demás aspirantes a la vacante para la que está concursando.
5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra la sentencia proferida por Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.), de conformidad con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 1º del Decreto 1382/00, modificado por los Decretos 1069/15 y 1983 de 2017.

5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto o desacierto que contiene el fallo impugnado, en cuanto declaró improcedente el amparo solicitado por la señora  MARÍA CLAUDIA TORRES ROMERO. De acuerdo con el resultado, se adoptará la determinación pertinente, ya sea convalidando la providencia, modificándola o revocándola, en los términos que lo pide la recurrente. 
5.2.- Solución

En el presente caso, la ciudadana MARÍA TORRES concurre ante el juez constitucional con el fin de lograr que se termine con una situación que a su modo de ver atenta contra sus derechos fundamentales al debido proceso, a la igualdad y al trabajo, como quiera que por parte de la Universidad accionada dentro del desarrollo de la convocatoria N° 435 de 2016, no se hizo una adecuada valoración de antecedentes, concretamente lo que atañe a la evaluación del certificado de estudios proferido por la Universidad Nacional, en el que constan los semestres cursados y aprobados del doctorado de agroecología.
De acuerdo con el artículo 86 Superior, toda persona podrá acudir a la tutela para reclamar la protección de sus derechos constitucionales fundamentales, y procederá contra toda acción u omisión de las autoridades públicas, o particulares según se trate, siempre que “el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”.

Como quiera entonces que la acción de tutela fue consagrada expresamente por el constituyente como un trámite preferente y sumario, que procede sólo en las situaciones aludidas, en principio no resulta procedente para controvertir actos administrativos toda vez que para ello está prevista la vía administrativa; sin embargo, en una actitud previsiva del constituyente primario, se abrió la posibilidad para que de manera excepcional y de acuerdo con las características del caso, se pudiera utilizar a efectos de evitar el quebrantamiento de garantías superiores que requieran solución inmediata.  

Mediante los concursos de méritos, se establece la posibilidad de que todos los ciudadanos puedan aspirar a ocupar un cargo público de carrera en igualdad de armas, y es por ello que la administración debe fijar a través de la convocatoria respectiva los parámetros que serán de obligatorio acatamiento para los que cumplan los requisitos mínimos; es decir, la convocatoria es la norma que regula todo concurso y obliga tanto a la administración como a las entidades encargadas de su realización e igualmente a las personas que participaran en las mismas, quienes de contera desde el momento de la inscripción aceptan de manera tácita todas las condiciones allí contenidas. Obsérvese:
“La convocatoria es “la norma reguladora de todo concurso y obliga tanto a la administración, como a las entidades contratadas para la realización del concurso y a los participantes”, y como tal impone las reglas que son obligatorias para todos, entiéndase administración y administrados-concursantes. Por tanto, como en ella se delinean los parámetros que guiarán el proceso, los participantes, en ejercicio de los principios de buena fe y confianza legítima, esperan su estricto cumplimiento. La Corte Constitucional ha considerado, entonces, que el Estado debe respetar y observar todas y cada una de las reglas y condiciones que se imponen en las convocatorias, porque su desconocimiento se convertiría en una trasgresión de principios axiales de nuestro ordenamiento constitucional, entre otros, la transparencia, la publicidad, la imparcialidad, así como el respeto por las legítimas expectativas de los concursantes. En consecuencia, las normas de la convocatoria sirven de autovinculación y autocontrol porque la administración debe “respetarlas y que su actividad, en cuanto a la selección de los aspirantes que califiquen para acceder al empleo o empleos correspondientes, se encuentra previamente regulada.” 

En relación con el caso que nos ocupa, es de anotar que se avizora que lo pretendido por la accionante es cuestionar los resultados referentes a la valoración de antecedentes efectuada por la Universidad Manuela Beltrán frente a la expectativa que le asiste de estar en una mejor posición en la lista de elegibles publicada en agosto 27 de 2018, situación ésta que no puede ser objeto de trámite por este medio preferente y sumario sino por la vía contencioso administrativa, en donde se deberá debatir el mencionado asunto. 
Si bien la accionante refiere que no pueden ser cuestionados ante esa jurisdicción actos que no tengan el carácter de definitivos, como ella misma lo indica, el concurso ya finiquitó, y por ello ya se trata de un acto administrativo que resuelve de fondo lo referente a los aspirantes que fueron seleccionados.

Al respecto, en decisión adoptada por la H. Corte Suprema de Justicia en una de sus Salas de Tutela con ocasión de una situación similar al caso que hoy nos ocupa y que conoció en primera instancia este Tribunal, se indicó por esa alta Corporación lo siguiente: 
“3.2. Así las cosas, se evidencia que la inconformidad del libelista se contrae al resultado particular en fases ya ejecutadas del concurso de méritos, y en ese orden de ideas, la legítima autoridad llamada por ley a conocer de sus planteamientos y sus expectativas es el juez de lo Contencioso Administrativo, a través de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, mecanismo de defensa por medio del cual puede procurar la revocatoria del mismo, con la posibilidad incluso de solicitar medidas cautelares frente al acto que estima violatorio de sus derechos fundamentales, petición regulada en el artículo 229 y ss. de la Ley 1437 de 2011
 y que en virtud del artículo 233 ejusdem puede resolverse incluso desde la admisión de la demanda. 

4. Ahora bien, valga reiterar que, tratándose de concursos de méritos, si bien la tendencia de la Corte Constitucional ha tomado más fuerza frente a la viabilidad de la acción de amparo en ciertos casos, la misma se observa constante tratándose de procesos finiquitados en los cuales, habiéndose consolidado expectativas a favor de los aspirantes, las autoridades encargadas omiten los resultados y los derechos que se ven reflejados en las listas de elegibles; de manera particular, de ser designado en caso de ser el primero de la misma. Situación diferente acaece cuando lo que se pretende, a través de la acción de tutela, es cuestionar una etapa particular del proceso concursal, que es precisamente lo que hace la demandante en el asunto bajo estudio. […]
4.1. En el caso del memorialista, tan sólo le asistía una expectativa en la provisión del cargo al cual aspiraba y por ello no puede señalarse de entrada la violación de sus derechos, puesto que no se había configurado en su favor ninguna situación que le confiriera prerrogativa alguna en los términos expuestos en la anterior cita jurisprudencial.

5. Finalmente, la tutela se ofrece igualmente improcedente aun como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, en el entendido que en modo alguno se acreditó de qué forma el mismo se configura en el presente caso de conformidad con los presupuestos exigidos por la jurisprudencia, relacionados con la inminencia, urgencia y gravedad de los hechos (CC T-226/07).”

En el asunto objeto de análisis, no se observa a favor de la señora LUZ ADRIANA ninguna de las situaciones aludidas en la jurisprudencia en cita para predicar que la acción de tutela sea el mecanismo idóneo para evitar un perjuicio irremediable, más cuando la ocurrencia de éste debe estar debidamente demostrado, y en el presente caso ello no ocurrió, puesto que si bien la accionante manifestó que se encuentra en el segundo lugar de la lista de elegibles y ello la dejaría sin la posibilidad de acceder a la única vacante que hay, esa mera circunstancia no puede tenerse como suficiente para que el juez de tutela usurpe la labor que debe ser realizada por la jurisdicción ordinaria. En ese sentido es clara la jurisprudencia al indicar que la vía a la cual debe acudir es mediante la interposición de una demanda de  nulidad y restablecimiento del derecho para procurar la revocatoria de los actos que considere lesivos a sus intereses, al tener incluso la posibilidad de solicitar medidas cautelares frente al acto que considera violatorio de sus derechos fundamentales.
Por lo anterior, como quiera que la acción de tutela no se erige como la vía por la cual la señora MARÍA CLAUDIA TORRES ROMERO puede buscar la protección de los derechos que considera vulnerados, se confirmará la determinación adoptada por la primera instancia de declarar improcedente el amparo constitucional impetrado.

6.- DECISIÓN 

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República, por mandato de la Constitución y de la Ley,  
FALLA
PRIMERO: SE CONFIRMA la sentencia proferida por el Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.).

SEGUNDO: Por secretaría se remitirá el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
       JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ 
� Sentencia SU-446/11.


� Nuevo Código Contencioso Administrativo. 


� CSJ STP, 12 feb. 2015, rad. 77570.
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