
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 / TUTELAS CONTRA ACTOS ADMINISTRATIVOS / PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD / PERJUICIO IRREMEDIABLE / CARGA PROBATORIA
… en esta clase de acción, no por ser un mecanismo breve y sumario, puede pasarse inadvertido que está precedida de unos requisitos de procedibilidad, entre ellos, el de subsidiariedad, que surge cuando el afectado cuenta con otros mecanismos de defensa, porque así lo prevé el numeral 1° del artículo 6° del Decreto 2591 de 1991. (…)
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”.

Ahora bien, aceptando que en determinados casos, aun cuando exista el medio de defensa judicial, este sea inidóneo, en tanto se vislumbre la posible ocurrencia de un perjuicio irremediable, es lo cierto que en tal caso debe acreditarse en qué consiste el mismo para que pueda ser valorado.
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Acta No. 16 del 24 de enero del 2019 
Decide la Sala la impugnación propuesta por Andrés Ricardo Manrique Valencia en esta acción de tutela que instauró contra el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -I.C.B.F.-  y la Comisión Nacional del Servicio Civil -C.N.S.C.-.




ANTECEDENTES




En su propio nombre, Andrés Ricardo Manrique Valencia, instauró acción de tutela contra la Comisión Nacional del Servicio Civil y la Universidad de Medellín, con el fin de que se le protejan sus derechos fundamentales a la “IGUALDAD, PETICIÓN, DEBIDO PROCESO, ACCESO A CARGOS PÚBLICOS y el principio de CONFIENZA LEGÍTIMA”.
   



Narra, en síntesis, que participó en la convocatoria No. 433 del 2016 para acceder al empleo No. 39454 denominado “PROFESIONAL UNIVERSITARIO, código 2044, Grado 7”. 




Explicó, que el 30 de mayo del año 2018, cobró firmeza la lista de elegibles para ese puesto, en la que ocupó el segundo lugar, en tanto que Carmenza Rojas Perdomo ocupó el primer lugar y fue nombrada el 25 de mayo del año 2018. En virtud de ello, en la actualidad se encuentra vacante el cargo que, en provisionalidad, ocupaba la señora Rojas Perdomo en el grupo financiero de la regional Risaralda del I.C.B.F., por lo que el 10 de agosto radicó un derecho de petición solicitado ser nombrado en ese cargo que quedó vacante, en consideración a que si bien ese cargo era de planta temporal, mediante el Decreto 1479 del 4 de septiembre del año 2017 pasó a ser permanente y que de conformidad con el artículo 4° de la resolución CNSC-20182230040525 del 26 de abril del 2018, durante la vigencia de la lista de elegibles los empleos que resulten vacantes en cada sede territorial, deben ser provistos por quienes las conformen en cada ubicación geográfica. 
Esa petición fue negada el 3 de septiembre del año 2018. 




Por lo anterior, pide la protección de los derechos invocados y, en consecuencia, ser nombrado en el cargo que ocupaba, en provisionalidad, la señora Carmenza Rojas Perdomo. 

El Juzgado de primer grado dio impulso a la acción y corrió traslado a las demandadas. 
La jefe de la oficina asesora jurídica del I.C.B.F., explicó que el accionante incurre en una indebida interpretación de lo reglado en la resolución 20182230040525 del 26 de abril del 2018, pues pretende que se le nombre en cargos que no fueron ofertados en la convocatoria, los cuales deben proveerse de conformidad con lo dispuesto en el artículo 25 de la ley 909 de 2004; que es inexistente la obligación de proveer los cargos creados mediante el decreto 1479 del 2017 con la lista de elegibles de la convocatoria 433 del 2016. 
En relación con el derecho de petición dijo que esa cartera, aunque negativamente, resolvió de forma clara y congruente lo solicitado. Estimó improcedente el amparo. 

El asesor jurídico de la C.N.S.C., manifestó que el accionante ocupó el segundo puesto en la lista de elegibles para el cargo al que aspiraba y comoquiera que para el empleo en mención solo se ofertó una vacante, en virtud de lo establecido en el artículo 4° de la resolución 20182230040527 del 2016, el accionante quedó por fuera de los nombramientos. 




Sobrevino la sentencia que estimó improcedente el amparo, porque el actor cuenta con otros medios judiciales ante la jurisdicción contencioso administrativa, para atacar la situación planteada. . 

 



Impugnó el demandante sin nuevos argumentos.  
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 Andrés Ricardo Manrique Valencia considera que le genera el hecho de que, a pesar de haber ocupado el segundo lugar en la lista de elegibles en el cargo para el que concursó del I.C.B.F., no lo nombren en otro puesto que dejó vacante la persona que ocupó el primer lugar, quien ya venía trabajando en esa entidad. 




El juzgado de primera sede estimó improcedente el amparo y en tal virtud despachó desfavorablemente las pretensiones. 

Con la improcedencia del amparo coincide la Sala. Para el efecto, se recuerda que en esta clase de acción, no por ser un mecanismo breve y sumario, puede pasarse inadvertido que está precedida de unos requisitos de procedibilidad, entre ellos, el de subsidiariedad, que surge cuando el afectado cuenta con otros mecanismos de defensa, porque así lo prevé el numeral 1° del artículo 6° del Decreto 2591 de 1991.

  



Precisamente, 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 abstenerse de nombrarlo en el puesto que dejó vacante la señora Carmen Rojas Perdomo, quien, por haber ocupado el primer puesto, fue nombrada en el cargo de la convocatoria, deja de lado 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 provisión de cargos.
  



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
.

   



Ahora bien, aceptando que en determinados casos, aun cuando exista el medio de defensa judicial, este sea inidóneo, en tanto se vislumbre la posible ocurrencia de un perjuicio irremediable, es lo cierto que en tal caso debe acreditarse en qué consiste el mismo para que pueda ser valorado. Mas aquí, de los hechos narrados por el peticionario, no surge, ni de cerca, una situación que requiera ser neutralizada con medidas de carácter urgente e impostergable. Al respecto la misma Corporación ha explicado
. 
   3.2 También ha advertido este Tribunal que la tutela no constituye un mecanismo o una instancia para definir aquellos conflictos que la ley ha establecido como competencia de otras jurisdicciones. Esto, por cuanto el ordenamiento jurídico dispone la existencia de jurisdicciones diferentes a la constitucional, que de forma especializada atienden cada uno de los diferentes conflictos que los protección efectiva de los derechos fundamentales de las personas, al ciudadanos elevan ante la administración de justicia. Pero precisando además, que las decisiones de todas las autoridades, incluidas por supuesto las judiciales, deben someterse al ordenamiento jurídico (arts. 4º y 230 C.N.), marco dentro del cual los derechos fundamentales tienen un carácter primordial. 

De manera que si los procesos ordinarios están diseñados para solucionar los conflictos jurídicos y por tanto para proteger los derechos de las personas, la tutela no puede ser empleada como un mecanismo alterno o complementario. Bajo esta premisa, la procedencia de la tutela está supeditada a que para su ejercicio se hayan agotado todas las instancias y los recursos con los que cuenta el afectado para la protección de sus derechos.

3.3 No obstante lo anterior, esta Corporación ha precisado que debido al objeto de la acción de tutela, esto es, la analizar su procedibilidad es necesario valorar en cada caso concreto su viabilidad o no. Ello, debido a que no basta con la existencia del medio ordinario de defensa judicial,  pues habrá que determinar (i) si este es idóneo y eficaz, y en última instancia, (ii) la posible ocurrencia de un perjuicio irremediable que ponga en riesgo la afectación de los derechos fundamentales de las personas.

3.3.1 En el primer caso, la Corte ha precisado que la tutela procede cuando un medio de defensa judicial no es idóneo o eficaz para proteger los derechos fundamentales del accionante. Y además ha explicado que la idoneidad hace referencia a la aptitud material del mecanismo judicial para producir el efecto protector de los derechos fundamentales, lo que ocurre cuando el medio de defensa se corresponde con el contenido del derecho.[10] Respecto a la eficacia, se ha indicado que se relaciona con el hecho de que el mecanismo esté diseñado de forma tal que brinde de manera oportuna e integral una protección al derecho amenazado o vulnerado.

De manera que, para determinar la concurrencia de estas dos características del mecanismo judicial ordinario, deben analizarse entre otros aspectos: los hechos de cada caso; si la utilización del medio o recurso de defensa judicial existente ofrece la misma protección que se lograría a través de la acción de tutela; el tiempo de decisión de la controversia ante la jurisdicción ordinaria; el agotamiento de la posibilidad de ejercicio del derecho fundamental durante el trámite; la existencia de medios procesales a través de los cuales puedan exponerse los argumentos relacionados con la protección de los derechos fundamentales; las  circunstancias que excusen o justifiquen que el interesado no haya promovido o no espere promover los mecanismos ordinarios que tiene a su alcance; la condición de sujeto de especial protección constitucional del peticionario que exige una particular consideración de su situación.
Así las cosas, la Corte ha admitido excepcionalmente el amparo definitivo en materia de tutela ante la inexistencia de un medio de defensa judicial o cuando el existente no resulta idóneo o eficaz para la protección de los derechos fundamentales de las personas que solicitan el amparo de sus derechos fundamentales, lo que se justifica por la imposibilidad de solicitar una protección efectiva, cierta y real por otra vía. (Destaca la Sala).




Situaciones que no fueron siquiera insinuadas por el demandante.
  



No se ve de qué manera se vulnera el derecho a la igualdad, pues nada demuestra que en otro caso, de igual matiz al suyo, la parte accionada haya nombrado a alguien que hubiera ocupado el segundo lugar en una lista de elegibles para un específico cargo, en otro diferente, que hubiera quedado vacante. Tampoco se encuentra conculcado su derecho fundamental de petición, para el efecto basta observar la copia del petitorio que reposa a folios 13 y 14 del expediente, para descubrir su absoluta sintonía con la contestación, cuya notificación fue confirmada por el actor, visible a folios 15 y 16.




Así las cosas, sin que sean necesarias adicionales consideraciones, fracasan los reproches del impugnante y en consecuencia, se prohijará la sentencia.
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 CONFIRMA la sentencia proferida el 21 de noviembre de 2018, por el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Pereira, en esta acción de tutela que Andrés Ricardo Manrique Valencia inició frente al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -I.C.B.F.-  y la Comisión Nacional del Servicio Civil -C.N.S.C.-.




Notifíquese esta decisión a las partes en la forma prevista en el artículo 5º del Decreto 306 de 1992. 

    



Oportunamente remítase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

Los Magistrados,

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS


   DUBERNEY GRISALES HERRERA
           Ausencia justificada
� Sentencia T-343 de 2001 


� Sentencia T-386 de 2016
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