Sentencia de tutela 2ª instancia N°118
Radicación: 66001310900420180081-01

Accionante: Juan Ángel Uribe Ladino
Se Modifica

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 / CONCURSO DE MÉRITOS / CARÁCTER SUBSIDIARIO DE LA ACCIÓN DE TUTELA / PERJUICIO IRREMEDIABLE / NO LO CONSTITUYE PER SE LA CONGESTIÓN JUDICIAL. 
… la H. Corte Constitucional en sentencia T-629 de 2008 expresó: “[…] 4.2 Partiendo del principio de subsidiariedad que caracteriza a la acción de tutela, la procedencia de esta vía judicial excepcional está supeditada al agotamiento previo de las otras vías judiciales ordinarias con que cuente el interesado, y que sólo ante la inexistencia o inoperancia de esas vías judiciales, es posible acudir a la acción constitucional para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable”. (…)

Si bien la acción de tutela puede resolver transitoriamente asuntos propios de otra jurisdicción, ello ocurre cuando exista un perjuicio irremediable que le impida al accionante acudir al otro medio de defensa judicial, no obstante, dicha situación debe acreditarse mínimamente en el caso específico. Reconocer la congestión judicial como un presupuesto de procedibilidad sería aceptar que la acción de tutela debe desplazar la justicia ordinaria en muchos de los asuntos que por términos en su procedimiento o por represamiento en despachos judiciales no pueden resolverse en un tiempo razonable, cuando la ley ya ha establecido un procedimiento específico para casos como el que aquí se discute. 

En este asunto no se acreditó la existencia de un perjuicio irremediable, y aunque en la impugnación el actor menciona que de no obtener la puntuación esperada quedaría relegado a una posición desfavorable en la lista de elegibles, situación que puede influir en acceder al cargo para el cual se inscribió, y por tanto se afectaría la subsistencia de su familia, no aportó ningún elemento que demostrara de qué manera la actual decisión de la CNSC afectaría su mínimo vital, cuando en realidad el concurso no ha culminado y lo transcurrido hasta ahora es una expectativa por parte de los concursantes para acceder a un nombramiento en carrera dentro de una entidad del Estado.
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                                                 RAMA JUDICIAL 

   TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, cinco (5) de diciembre de dos mil dieciocho (2018)

                                                                 Acta de Aprobación N° 1092
Hora: 7:00 a.m. 

1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por el ciudadano JUAN ÁNGEL URIBE LADINO, contra el fallo de tutela proferido por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de esta ciudad, a consecuencia de la acción de amparo promovida contra la Comisión Nacional del Servicio Civil -en adelante CNSC- y la Universidad de Medellín.

2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que plantea el señor URIBE LADINO se pueden sintetizar así: (i) se encuentra inscrito en el concurso de méritos según convocatoria No 436 de 2017 de CNSC, para el cargo de profesional Grado 3 del Servicio Nacional de Aprendizaje –en adelante SENA- Regional Risaralda; (ii) de manera oportuna ingresó a la plataforma de CNSC y al SIMO los documentos necesarios para acreditar sus antecedentes laborales y de formación académica, entre ellos, los títulos de abogado especialista en derecho administrativo, y la constancia de terminación de materias de la especialización de derecho laboral y seguridad social; (iii) a la fecha ha superado con éxito las etapas de requisitos mínimos, evaluación escrita de competencias básicas y comportamentales; (iv) no obstante lo anterior, la Universidad de Medellín al evaluar los antecedentes académicos consideró que el certificado de terminación de materias de la especialización en derecho laboral y seguridad social, el cual obtuvo directamente de la página de la Universidad Libre de Pereira, no demostraba la terminación de dicha formación profesional; (v) el artículo 18 del Acuerdo CNSC-20171000000116 de julio 24 de 2017 establece que los estudios se acreditan mediante la presentación de certificaciones, diplomas, actas de grado o títulos otorgados por las instituciones correspondientes, o certificado de terminación y aprobación de materias del respectivo pénsum académico; (v) al momento de inscribirse al concurso acreditó la terminación de las materias del segundo semestre de la especialización en derecho laboral, la cual obtuvo directamente de la página web de la Universidad Libre de Pereira, por lo tanto, el documento es válido y auténtico; (vi) la Universidad de Medellín debió verificar la información; y (vii) presentó la reclamación ante CNSC y la Universidad de Medellín y señalaron; “en mérito de puntuación solo es objeto de validación aquellos estudios debidamente culminados y que se encuentren debidamente acreditados por instituciones reconocidas, en ese orden de ideas su certificado (sábanas de notas) no puede ser objeto de valoración y en ese sentido se procedió a desestimarlo”, pero la entidad desconoce el artículo 18 del citado Acuerdo.
Pide se tutele el derecho fundamental al debido proceso y se le ordene a CNSC  y a la Universidad de Medellín tenga como válida la certificación que acredita la terminación y aprobación de materias de la especialización de derecho laboral y seguridad social expedida por la Universidad Libre de Pereira, y se reconozcan los 25 puntos por antecedentes académicos.

3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- Recibida la demanda, el despacho la admitió y corrió traslado a la Comisión Nacional del Servicio Civil, a la Universidad de Medellín y al SENA, autoridades que se pronunciaron de la siguiente manera:
- El Coordinador de Relaciones Laborales de la Secretaría General del SENA, luego de hacer referencia al artículo 11 de la ley 909/04 y el Acuerdo 0116/17 CNSC, señaló que en su calidad de entidad participante en el concurso de méritos se adhiere a la respuesta que emita la CNSC.

Solicitó se desvincule de la acción de tutela.

- El Asesor Jurídico de la Comisión Nacional del Servicio Civil -CNSC- argumentó: (i) es deber del juez constitucional verificar si la acción de tutela procede como mecanismo excepcional y subsidiario; (ii) el accionante acude a través de la acción constitucional por inconformidad frente a la valoración de antecedentes contenida en el acuerdo que convocó al concurso de méritos, lo que significa que la censura recae sobre un acto administrativo que se encuentra en firme y surten sus efectos, por tanto, el mecanismo judicial previsto para discutirlo es el dispuesto por el artículo 128 de la ley 1437/11 –control de nulidad y restablecimiento del derecho-; (iii) el accionante omitió acreditar la existencia de un perjuicio irremediable; (iv) es facultad constitucional y legal de la CNSC establecer los procedimientos y lineamientos generales con que se desarrollaran los procesos de selección para proveer los empleos de carrera, razón por la cual se adelantó el concurso abierto para proveer las vacantes definitivas del SENA; y (v) el documento que aportó el accionante no corresponde al expedido por la universidad, sino que se trata de un enunciado de notas obtenidas en el programa académico, lo cual difiere de lo exigido por el artículo 18 del Acuerdo CNSC-20171000000116, es decir que el documento no fue expedido de manera oficial por la entidad.
Solicitó en consecuencia se declare improcedente la acción de tutela.
- El apoderado especial de la Universidad de Medellín, luego de hacer alusión al régimen que procede para la provisión de cargos de carrera administrativa, y a las etapas del proceso, frente a los hechos expuso: (i) la prueba de valoración de antecedentes está regulado por el Acuerdo No 20171000000116 en sus artículo 39 a 47; (ii) el certificado aportado es una sábana de notas, y adicional a esto no se encuentra debidamente firmado por autoridad competente o quien haga sus veces a la hora de expedirlo; (iii) el accionante únicamente aportó la captura de pantalla de una página web, lo cual no corresponde a una certificación expedida por la institución educativa superior, por ende, no puede ser tenida en cuenta en el marco del presente concurso de méritos; (iv) advierte que no es posible acceder a la solicitud de validar los semestres aprobados en la formación académica de posgrado, toda vez que el artículo 42 del citado Acuerdo no establece puntuación para los estudios que estén sin finalizar; y (v) no es posible validar el certificado de posgrado en la modalidad de especialización para efectos de otorgar puntuación en la etapa de valoración de antecedentes, por tal motivo ratifica la calificación otorgada.
Pide se declare improcedente la acción.

3.3.- Vencido el plazo constitucional, la a quo mediante sentencia de octubre 30 de 2018 negó la acción de tutela.

Para llegar a la anterior determinación consideró que se cumplía el requisito de procedibilidad toda vez que la congestión judicial en la jurisdicción contenciosa administrativa solo podría derivar en la dilación del concurso de méritos, situación que causaría un mayor perjuicio a los derechos fundamentales invocados por el accionante. Sin embargo, concluyó que razón le asiste a las entidades accionadas al desestimar el certificado de estudios que aportó el señor JUAN URIBE, por cuanto dicho documento no reúne las exigencias contempladas en el acuerdo que regula el procedimiento para el concurso de méritos.

4.- IMPUGNACIÓN

El señor URIBE LADINO luego de hacer un recuento de varios de los artículos del acuerdo CNSC-20171000000116, de la ley 527/99 y del Código General del Proceso, sustentó su disenso en los siguientes términos: (i) es urgente la actuación del señor juez de tutela para prevenir que continúe el concurso con una evaluación equivocada, por cuanto implicaría que su puntaje lo relegue injustamente a posiciones secundarias en la lista de elegibles, con la consecuencia imposible de su nombramiento en el cargo para el cual concursó; (ii) de acudir a la Jurisdicción Contenciosa Administrativa en acción de nulidad y restablecimiento del derecho, no tendría la eficacia de prevenir o reparar el daño causado para el momento en que culmine el concurso; (iii) de obtener los punto que se niegan injustamente estaría ocupando muy seguramente un lugar de privilegio por dicha clasificación; (iv) el carácter impostergable de su pretensión está constituida por la etapa final del concurso y la inminente publicación de los resultados definitivos de las pruebas, luego de lo cual no tendría ninguna posibilidad efectiva de hacer valer sus derechos fundamentales con la misma garantía y eficacia que le otorga la acción de tutela; y (v) la CNSC y la Universidad de Medellín le están causando un perjuicio irremediable con la no asignación del puntaje que corresponde por antecedentes académicos, toda vez que le impide acceder a los ingresos salariares del cargo de profesional Grado 03 del SENA para el cual está concursando, situación que afectaría la subsistencia de su familiar y especialmente de sus hijos menores de edad.

Solicita se revoque la decisión de primer grado, y en su lugar se tutele el derecho fundamental al debido proceso y se ordene a las entidades accionadas corregir el puntaje de antecedentes académicos, es decir, otorgar a su favor los 25 puntos que corresponde por educación formal.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira (Rda.), acorde con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591/91 y 1º del Decreto 1382/00, modificado por los Decretos 2591/91 y 1983 de 2017.

5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto o desacierto contenido en el fallo opugnado, en cuanto amparó los derechos constitucionales invocados por la accionante. De conformidad con el resultado, se procederá a tomar la determinación pertinente, ya sea convalidándolo, modificándolo o revocándolo, según se desprende de lo pedido por el recurrente. 
5.2.- Solución a la controversia

La acción de tutela ha sido por excelencia el mecanismo más expedito en materia de protección de derechos fundamentales, gracias a ella el Estado Colombiano logró optimizarlos y hacerlos valer a todas las personas sin discriminación alguna. 

Al respecto, la H. Corte Constitucional en sentencia T-629 de 2008 expresó: 

“[…] 4.2 Partiendo del principio de subsidiariedad que caracteriza a la acción de tutela, la procedencia de esta vía judicial excepcional está supeditada al agotamiento previo de las otras vías judiciales ordinarias con que cuente el interesado, y que sólo ante la inexistencia o inoperancia de esas vías judiciales, es posible acudir a la acción constitucional para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable.
 
“El sentido de la norma es el de subrayar el carácter supletorio del mecanismo, es decir, que la acción de tutela como mecanismo de protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales debe ser entendida como un instrumento integrado al ordenamiento jurídico, de manera que su efectiva aplicación sólo tiene lugar cuando dentro de los diversos medios que aquél ofrece para la realización de los derechos, no exista alguno que resulte idóneo para proteger instantánea y objetivamente el que aparece vulnerado o es objeto de amenaza por virtud de una conducta positiva o negativa de una autoridad pública o de particulares en los casos señalados por la ley, a través de una valoración que siempre se hace en concreto, tomando en consideración las circunstancias del caso y la situación de la persona, eventualmente afectada con la acción u omisión. No puede existir concurrencia de medios judiciales, pues siempre prevalece la acción ordinaria; de ahí que se afirme que la tutela no es un medio adicional o complementario, pues su carácter y esencia es ser único medio de protección que, al afectado en sus derechos fundamentales, brinda el ordenamiento jurídico”.[...]” (negrillas fuera de texto).

En el caso sometido a estudio el actor solicitó la protección de su derecho fundamental al debido proceso, por cuanto las entidades accionadas no valoraron el documento que aportó para acreditar el estudio en educación formal superior que representa una asignación de 25 puntos. Por su parte, las entidades accionadas fueron claras en señalar el motivo por el cual dicho documento no fue valorado. Finalmente la a quo luego de declarar la procedencia de la acción de tutela y de hacer el estudio de fondo del caso, negó el derecho reclamado por considerar que el actor no acreditó con un documento oficialmente expedido por la Universidad Libre la terminación y aprobación de materias en la especialización.
La funcionaria de primer nivel en el estudio de procedibilidad de la acción constitucional concluyó que no se requiere un mayor discernimiento en tal materia, por cuanto es claro que debido a la congestión judicial y los términos en los cuales se resuelven las acciones judiciales en la jurisdicción contenciosa administrativa solo podría derivar en la dilación del concurso de méritos, lo que causaría un mayor perjuicio a los derechos fundamentales invocados por el actor. 

Si bien la acción de tutela puede resolver transitoriamente asuntos propios de otra jurisdicción, ello ocurre cuando exista un perjuicio irremediable que le impida al accionante acudir al otro medio de defensa judicial, no obstante, dicha situación debe acreditarse mínimamente en el caso específico. Reconocer la congestión judicial como un presupuesto de procedibilidad sería aceptar que la acción de tutela debe desplazar la justicia ordinaria en muchos de los asuntos que por términos en su procedimiento o por represamiento en despachos judiciales no pueden resolverse en un tiempo razonable, cuando la ley ya ha establecido un procedimiento específico para casos como el que aquí se discute. 

En este asunto no se acreditó la existencia de un perjuicio irremediable, y aunque en la impugnación el actor menciona que de no obtener la puntuación esperada quedaría relegado a una posición desfavorable en la lista de elegibles, situación que puede influir en acceder al cargo para el cual se inscribió, y por tanto se afectaría la subsistencia de su familia, no aportó ningún elemento que demostrara de qué manera la actual decisión de la CNSC afectaría su mínimo vital, cuando en realidad el concurso no ha culminado y lo transcurrido hasta ahora es una expectativa por parte de los concursantes para acceder a un nombramiento en carrera dentro de una entidad del Estado.

Para el Tribunal, el que la entidad no hubiera valorado el documento que aportó el actor y del cual solicita se tenga como un certificado de estudios debidamente expedido por la Universidad con las formalidades del caso y de acuerdo con las reglas que rige el concurso, no demuestra ninguna irregularidad, por el contrario, se trata de pautas que se deben respetar según la ley de la misma convocatoria, sin que por la vía de la tutela se pueda emitir una providencia que ubique en una posición privilegiada al accionante respecto de las demás personas inscritas. 
Al ser evidente que el reclamo del actor va encaminado a cuestionar ese acto administrativo adoptado en desarrollo del mencionado concurso de méritos, que no asignó una puntuación por antecedentes académicos al inobservar las exigencias mínimas que acrediten la validez del certificado expedido por la Universidad, ello no puede ser objeto de análisis por este mecanismo preferente y sumario sino por la jurisdicción contencioso administrativa donde se deberá debatir el asunto, concretamente por la vía de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho con miras a obtener la revocatoria de las decisiones que considera lesivas a sus intereses; incluso, con la posibilidad de solicitar la suspensión provisional del acto para que se protejan las garantías fundamentales
. Así es en cuanto tal medida permite suspender temporalmente los efectos del acto administrativo adverso y que puede ser objeto de revisión judicial. 
Por ello, para la Corporación, contrario a lo esgrimido por el juez de primer grado, la decisión deberá MODIFICARSE en el sentido que la acción de tutela no debe negarse sino declararse IMPROCEDENTE al no estar dados los requisitos para que opere la subsidiariedad pretendida.
6.- 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,  

FALLA

PRIMERO: SE MODIFICA la decisión del Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira (Rda.) en cuanto NEGÓ la tutela, y en su lugar se declara que la acción constitucional es IMPROCEDENTE.

SEGUNDO: Por secretaría se remitirá el expediente a la H. 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
� De acudir la actora ante la Jurisdicción Contencioso Administrativa dispone de la medida preventiva de la suspensión provisional del acto administrativo controvertido, cuyo fin sería el de lograr su admisión al concurso de méritos. El artículo 238 de la Constitución Política señala lo siguiente: “La jurisdicción de lo contencioso administrativo podrá suspender provisionalmente, por los motivos y con los requisitos que establezca la ley, los efectos de los actos administrativos que sean susceptibles de impugnación por vía judicial”.








Página 6 de 7

