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          CONCURSO DE MÉRITOS / PROCEDENCIA EXCEPCIONAL CONTRA ACTOS RELACIONADOS CON CONCURSO DE MÉRITOS / EXISTENCIA DE OTRO MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL / CONFIRMA IMPROCEDENTE. Lo primero que ha de decirse es que, en efecto, la titular de los derechos que se reclaman tiene a su alcance otro mecanismo de defensa judicial al cual puede acudir para conjurar el daño que considera se le ha causado por parte de las entidades demandadas, como es el de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho ante la jurisdicción contencioso administrativa, en la que incluso puede solicitar la implementación de medidas cautelares o inmediatas si llegaren a ser pertinentes, ello implica que se incumple en primer lugar con el requisito de subsidiariedad de la tutela, toda vez que este mecanismo expedito no es un medio alternativo, ni menos adicional o complementario para alcanzar el fin propuesto, ya que su naturaleza, según la Constitución, es la de único medio de protección, precisamente incorporado a la Carta con el fin de llenar los vacíos que pudiera ofrecer el sistema jurídico para otorgar a las personas una plena protección de sus derechos esenciales”…
(…)
Al respecto debe citarse también lo expuesto por la Corte Constitucional en Sentencia T-045 de 2011, respecto de la procedencia de la acción de tutela para debatir actos administrativos relacionados con concursos de méritos: 

 “3. Procedencia excepcional de la tutela contra actos administrativos que reglamentan un concurso de méritos  (…) 3.1. El numeral 5 del artículo 6 del Decreto 2591 de 1991 dispone que la acción de tutela no procede cuando se trata de actos de carácter general, impersonal y abstracto. En ese sentido, la Corte ha indicado que la acción de tutela no procede para controvertir actos administrativos que reglamentan o ejecutan un proceso de concurso de méritos. Lo anterior se debe a que dada la naturaleza subsidiaria y residual de la acción de tutela, quien pretenda controvertir el contenido de un acto administrativo, debe acudir a las acciones que para tales fines existe en la jurisdicción contencioso administrativa. Sin embargo, esta Corporación también ha señalado que existen, al menos, dos excepciones a la regla antes señalada: (i) cuando la persona afectada no tiene un mecanismo distinto y eficaz a la acción de tutela para defender sus derechos porque no está legitimada para impugnar los actos administrativos que los vulneran o porque la cuestión debatida es eminentemente constitucional y (ii) cuando se trata de evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable.”
(…)

En ese orden de ideas, dirimir la situación planteada por la recurrente no es algo que se pueda hacer por este mecanismo excepcional, por cuanto, como ya se ha indicado, no pueden obviarse los presupuestos de residualidad o subsidiariedad, al no adverar perjuicio irremediable que en realidad pueda afectar de manera insuperable los derechos invocados por ella, por lo que no encuentra la Colegiatura razón para que omita acudir ante el juez natural.
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ASUNTO:
Se pronuncia la Sala en torno a la impugnación interpuesta por la señora MARÍA ELENA VELÁSQUEZ VÉLEZ, como parte accionante dentro del presente asunto, en contra de la sentencia de tutela proferida por el Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad el 29 de diciembre de 2017, mediante la cual se negó la solicitud de amparo constitucional invocada en contra de la COMISIÓN NACIONAL DE SERVICIO CIVIL y otros. 
ANTECEDENTES:
De conformidad con los hechos narrados por la accionante en su escrito de tutela, se pueden extraer como relevantes para el presente asunto los siguientes hechos: 

La señora María Elena Velásquez Vélez se inscribió a la Convocatoria No. 433 de 2016 de la CNSC, para el concurso abierto de méritos para proveer empleos vacantes del Sistema General de Carrera Administrativa en el ICBF.  

Refiere la actora que el resultado de la evaluación de competencias básicas y funcionales se publicó  el día 3 de septiembre de 2017, obteniendo como resultado para las pruebas básicas una calificación de 67.81, y para las funcionales de 94, lo cual se derivó en su exclusión del concurso de méritos. Sin embargo, dentro del término legal oportuno presentó la respectiva reclamación, toda vez que en su criterio se presentaron algunas irregularidades en las pruebas practicadas. 

Dice la accionante que en dicha reclamación se refirió a la incongruencia notada en varias de las preguntas, para las cuales indicó una a una y con sustento legal las razones de su inconformidad. 

Mediante oficio No. 390-3455 recibió respuesta por parte de la CNSC, pero considera que la misma no reúne los requisitos del núcleo esencial del derecho de petición, pues no se pronunció respecto a cada una de las preguntas que ella cuestionó en su reclamación. 

PRETENSIONES:

Con base en los hechos narrados, solicitó la accionante que se tutelen los derechos fundamentales al debido proceso, trabajo, igualdad y petición, y en consecuencia, se ordene a la Universidad de Medellín que le dé una respuesta de fondo a la petición de reclamación incoada por ella, haciendo referencia a cada una de las preguntas cuestionadas en su escrito. Además, pidió que se haga el respectivo reajuste de su calificación, y de ser necesario se le promueva a la siguiente etapa del concurso. 
TRÁMITE DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad avocó el conocimiento de la actuación el 15 de diciembre de 2017, y ordenó correr traslado del escrito de tutela y sus anexos a la CNSC y la Universidad de Medellín para que ejercieran sus derechos de defensa y contradicción; más adelante vinculó oficiosamente al ICBF.  

Posteriormente, al realizar el estudio de la situación fáctica planteada decidió mediante fallo del 29 de diciembre de 2017, declarar la existencia de un hecho superado respecto del derecho de petición aludido por la accionante, al considerar que a la reclamación de la actora se dio respuesta mediante oficio del 19 de diciembre de 2017.

Por otra parte, decidió negar por improcedente la solicitud tendiente a que se hiciera el respectivo reajuste de su calificación, y su paso a la siguiente etapa del concurso, al precisar que para la obtención de ese fin, la actora tiene a su alcance otros mecanismos de defensa judicial diversos a la acción de tutela, a los cuales puede acudir.   
FUNDAMENTO DE LA IMPUGNACIÓN:
Una vez notificada la decisión de primera instancia, fue impugnada por parte de accionante mediante escrito adiado el 17 de enero del año que avanza. 

En primer lugar manifestó que a su criterio sí existe aún una vulneración al derecho fundamental de petición, pues no puede considerarse que hay un hecho superado cuando la CNSC a pesar de haberse pronunciado, su respuesta estuvo fundada en normas que se encuentran derogadas por la misma entidad de la cual se pretenden proveer sus vacantes, y además, sigue fundándose en conceptos erróneos o inexistentes. 
También hizo referencia al riesgo de un perjuicio irremediable, toda vez que el concurso se encuentra en su etapa final, por lo tanto, considera que la acción de tutela si debe prosperar, toda vez que el medio judicial dispuesto para el fin perseguido no resulta ser eficaz, conducente ni idóneo, debido a su complejidad y duración. 

Además, dice que la Corte Constitucional ha reconocido la viabilidad de la acción de tutela en este tipo de asuntos, pues se requiere de decisiones rápidas que den solución a las controversias entre los participantes y la entidad. 

Finalmente puntualizó que se cumple con el presupuesto de subsidiariedad, dado que se agotaron las respectivas reclamaciones dentro de los términos establecidos en el acuerdo, y también el de inmediatez porque se presentó la solicitud 8 días después de la publicación de los resultados de la reclamación. 

CONSIDERACIONES DE LA SALA:
Esta Sala de decisión se encuentra funcionalmente habilitada para desatar la impugnación interpuesta de conformidad con los artículos 86 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 1º del Decreto 1382 de 2000, por tratarse del superior jerárquico del funcionario que profirió la sentencia de primera instancia. 

En el presente asunto le corresponde a la Sala determinar si como afirma la accionante, las entidades encartadas han desconocido sus derechos fundamentales, de manera que deba revocarse la decisión de primer grado, o si contrariamente dicha sentencia resulta acertada conforme a las pruebas arrimadas al expediente.  

La Constitución Política Colombiana consagró la acción de tutela en el 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 los casos expresamente previstos en la ley, protección que consistirá en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actúe o se abstenga de hacerlo; 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.”
En ese orden de ideas, es importante anotar que el Decreto 2591 de 1991 estableció en su artículo 6º las causales específicas de improcedencia de la tutela, indicando que ella no procede cuando se presenta una de las siguientes hipótesis:

 “1. Cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. La existencia de dichos medios será apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentra el solicitante.

2. Cuando para proteger el derecho se pueda invocar el recurso de hábeas corpus.

3. Cuando se pretenda proteger derechos colectivos, tales como la paz y los demás mencionados en el artículo 88 de la Constitución Política. Lo anterior no obsta, para que el titular solicite la tutela de sus derechos amenazados o violados en situaciones que comprometan intereses o derechos colectivos siempre que se trate de impedir un perjuicio irremediable

4. Cuando sea evidente que la violación del derecho originó un daño consumado, salvo cuando continúe la acción u omisión violatoria del derecho.

5. Cuando se trate de actos de carácter general, impersonal y abstracto.
Desde ese punto de vista, sería del caso analizar si en efecto las entidades accionadas incurrieron en una vulneración a las prerrogativas constitucionales invocadas por la señora María Elena Velásquez Vélez, sin embargo, teniendo en cuenta los requisitos de procedibilidad que se expusieron arriba, es evidente que para este preciso caso existen una causales de improcedencia que impide la realización de un estudio de fondo sobre el asunto.     

Lo primero que ha de decirse es que, en efecto, la titular de los derechos que se reclaman tiene a su alcance otro mecanismo de defensa judicial al cual puede acudir para conjurar el daño que considera se le ha causado por parte de las entidades demandadas, como es el de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho ante la jurisdicción contencioso administrativa, en la que incluso puede solicitar la implementación de medidas cautelares o inmediatas si llegaren a ser pertinentes, ello implica que se incumple en primer lugar con el requisito de subsidiariedad de la tutela, toda vez que este mecanismo expedito no es un medio alternativo, ni menos adicional o complementario para alcanzar el fin propuesto, ya que su naturaleza, según la Constitución, es la de único medio de protección, precisamente incorporado a la Carta con el fin de llenar los vacíos que pudiera ofrecer el sistema jurídico para otorgar a las personas una plena protección de sus derechos esenciales”, tal y como lo ha expuesto la Corte Constitucional así: 

“…también se concibe como una medida judicial subsidiaria y residual, en tanto que sólo procede en ausencia de otros mecanismos de defensa judicial, a menos que se utilice como mecanismo transitorio para  evitar un perjuicio irremediable y mientras se puede acudir a las acciones y recursos ordinarios. Por lo mismo es claro que el constituyente no consagró con la tutela una vía procesal alternativa o paralela a las comunes para hacer valer los  derechos, de manera que únicamente podrá utilizarse la figura en cuanto el interesado carezca de otra vía procesal para defender un derecho fundamental, y sólo esta clase de derechos…”

Al respecto debe citarse también lo expuesto por la Corte Constitucional en Sentencia T-045 de 2011, respecto de la procedencia de la acción de tutela para debatir actos administrativos relacionados con concursos de méritos: 

“3. Procedencia excepcional de la tutela contra actos administrativos que reglamentan un concurso de méritos  (…) 3.1. El numeral 5 del artículo 6 del Decreto 2591 de 1991 dispone que la acción de tutela no procede cuando se trata de actos de carácter general, impersonal y abstracto. En ese sentido, la Corte ha indicado que la acción de tutela no procede para controvertir actos administrativos que reglamentan o ejecutan un proceso de concurso de méritos. Lo anterior se debe a que dada la naturaleza subsidiaria y residual de la acción de tutela, quien pretenda controvertir el contenido de un acto administrativo, debe acudir a las acciones que para tales fines existe en la jurisdicción contencioso administrativa. Sin embargo, esta Corporación también ha señalado que existen, al menos, dos excepciones a la regla antes señalada: (i) cuando la persona afectada no tiene un mecanismo distinto y eficaz a la acción de tutela para defender sus derechos porque no está legitimada para impugnar los actos administrativos que los vulneran o porque la cuestión debatida es eminentemente constitucional y (ii) cuando se trata de evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable.”
Asimismo, esa Honorable Corporación ha establecido lo siguiente:

“En diversas ocasiones la Corte ha dicho que la tutela es improcedente cuando el accionante dispone de otros medios de defensa judicial. Ha determinado también que dichos medios de defensa deben tener la misma eficacia que la tutela para proteger los derechos invocados por los accionantes: 

 “Así, pues, la tutela no puede converger con vías judiciales diversas por cuanto no es un mecanismo que sea factible de elegir según la discrecionalidad del interesado, para esquivar el que de modo específico ha regulado la ley; no se da la concurrencia entre éste y la acción de tutela porque siempre prevalece -con la excepción dicha- la acción ordinaria.

 

“La acción de tutela no es, por tanto, un medio alternativo, ni menos adicional o complementario para alcanzar el fin propuesto.  Tampoco puede afirmarse que sea el último  recurso al alcance del actor, ya que su naturaleza, según la Constitución, es la de único medio de protección, precisamente incorporado a la Carta con el fin de llenar los vacíos que pudiera ofrecer el sistema jurídico para otorgar a las personas una plena protección de sus derechos esenciales.”
Acorde con las razones antes expuestas, se considera que no se supera el test de procedibilidad del amparo solicitado, toda vez que la señora Velásquez Vélez tiene la posibilidad de hacer uso de otros mecanismos legales como son las acciones de nulidad y restablecimiento del derecho o nulidad simple, en las que se puede solicitar incluso la suspensión provisional de los actos administrativos que considera violatorios de sus derechos. 
Así las cosas, teniendo en cuenta lo dicho hasta el momento, es claro para esta Corporación que muy a pesar de lo que considera la accionante, en su caso es más que evidente la posibilidad que tiene de plantear ante la Justicia Contencioso Administrativa la revocatoria de los actos administrativos que considera violatorios de sus derechos, y en virtud de los cuales hoy se encuentra por fuera del concurso, toda vez que en su caso no se avizora ningún tipo de perjuicio irremediable que se le esté causando por habérsele eliminado de la mencionada convocatoria. 
En ese orden de ideas, dirimir la situación planteada por la recurrente no es algo que se pueda hacer por este mecanismo excepcional, por cuanto, como ya se ha indicado, no pueden obviarse los presupuestos de residualidad o subsidiariedad, al no adverar perjuicio irremediable que en realidad pueda afectar de manera insuperable los derechos invocados por ella, por lo que no encuentra la Colegiatura razón para que omita acudir ante el juez natural. 

Por último, en lo que tiene que ver con el derecho fundamental de petición invocado, comparte también esta Colegiatura los argumentos esgrimidos por el Juez de primer nivel en el sentido de que operó el fenómeno jurídico del hecho superado, toda vez que en el encuadernado se observa la respuesta emitida por la CNSC a la señora María Elena el 19 de diciembre de 2017, por medio de la cual se complementa la respuesta a su reclamación, memorial con el cual esa entidad se pronuncia puntualmente sobre las preguntas cuestionadas por la actora y ratifica el puntaje que inicialmente se le dio a conocer. Así las cosas, se ha podido comprobar que efectivamente ya esa entidad resolvió de fondo la petición de la accionante, lo cual se puede afirmar con independencia de que esta haya resultado ser adversa a sus pretensiones, pues aquella se basó en el estudio realizado por dicha entidad para el caso concreto, con lo que resulta atinado afirmar que existe en la actualidad una carencia de objeto en ese sentido, de manera que en caso de no estar de acuerdo con dichas disposiciones, lo pertinente será, como ya se dijo, promover las demás acciones que tiene a su alcance en la jurisdicción contencioso administrativa. 
En concordancia con lo anteriormente expuesto, emerge con meridiana claridad que en el caso que concita la atención de la Sala, no queda alternativa diferente que confirmar en su totalidad la decisión tomada por el Juez cognoscente. 
En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala Dual de Decisión Penal, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitución,
RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR en su totalidad la decisión adoptada por el Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, con ocasión de la acción de tutela promovida por la señora MARÍA ELENA VELÁSQUEZ VÉLEZ en contra de la CNSC, la UNIVERSIDAD DE MEDELLÍN y el ICBF.  

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.

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

� Corte Constitucional. Sentencia T -254 de 1993 
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