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 / IMPROCEDENCIA GENERAL DE LA ACCIÓN DE TUTELA CONTRA ESTOS ACTOS ADMINISTRATIVOS / PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD.
Es sabido que una de las características de la acción de tutela es el de constituir un instrumento jurídico de naturaleza subsidiaria y residual, en virtud a que solo se abre paso cuando el afectado carece de otros medios de defensa judicial, o cuando aun existiendo, la tutela es usada como mecanismo transitorio de inmediata aplicación para evitar un perjuicio irremediable, evento en el cual sus efectos son temporales y quedan supeditados a lo que resuelva de fondo la autoridad competente. (…)
… la Corte Suprema de Justicia, en un caso similar al que ahora la ocupa la atención de la Sala, expresó:

“1. El accionante aduce 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 apotrar en oportunidad el diploma de bachiller…
“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… este no es el escenario para debatirlas, motivo por el cual se revocará el fallo de primer grado.”
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA

Magistrada Ponente: Claudia María Arcila Ríos


Pereira, agosto veintitrés (23) de dos mil diecinueve (2019)


Acta No. 380 del 23 de agosto de 2019


Expediente No. 66400-31-89-001-2019-00038-01 
Procede la Sala a resolver la impugnación que formuló el apoderado de la Comisión Nacional del Servicio Civil -CNSC-, frente a la sentencia proferida por el Juzgado Promiscuo del Circuito de La Virginia, el 7 de mayo último, en la acción de tutela que instauró el señor Danny Ubaqué Campos contra la recurrente, a la que fue vinculada la Gerente del Proyecto de Verificación de Requisitos Mínimos de esa entidad.
A N T E C E D E N T E S
1. Relató el actor los hechos que admiten el siguiente resumen:

1.1 La CNSC convocó a concurso abierto para proveer las vacantes de la planta de personal de algunas entidades públicas del Departamento del Valle del Cauca.
1.2 Se postuló para el empleo de auxiliar administrativo, grado 17, código 407 del nivel asistencial. Este cargo tiene como funciones las de atender al público, velar porque se cumpla el trámite de los derechos de petición, organizar la correspondencia, redactar la información que solicite el superior inmediato, administrar la documentación encomendada, conservar el archivo, apoyar las labores de los niveles superiores, elaborar las solicitudes de elementos requeridos por la oficina, fomentar el cumplimiento de normas de autocontrol y responder a las directrices del sistema integrado de gestión y calidad y cumplir las demás tareas que le sean asignadas.

1.3 Los requisitos mínimos exigidos para ese empleo son haber obtenido título bachiller y “curso en sistemas” y demostrar 36 meses de experiencia relacionada con las funciones del cargo.
1.4 Para acreditar su experiencia anexó las certificaciones laborales que enlista.

1.5 El 8 de marzo de este año se publicaron los resultados de la verificación de requisitos mínimos y no fue admitido porque, según le informaron, la mayoría de los soportes que presentó fueron calificados como “no válido, la experiencia certificada no está relacionada con las funciones OPEC”.
1.6 Oportunamente formuló reclamación, pero fue despachada desfavorablemente; “con los anteriores argumentos y evidencias, habiendo realizado la reclamación en los tiempos establecidos en la convocatoria, y precisamente las certificaciones laborales aportadas en la convocatoria no fueron validadas, la respuesta sigue siendo no admitido”.   
1.7 El amparo es procedente debido a que por el corto tiempo en que se desarrolla el cronograma del concurso, requiere de una rápida protección.
2. Considera lesionados los derechos al debido proceso, a la igualdad, a la equidad, a la participación en el ejercicio de cargos y funciones públicas y al trabajo. Para protegerlos, solicita se ordene: a) a la demandada reconocer y validar el cumplimiento de requisitos mínimos de experiencia, de acuerdo con las certificaciones laborales aportadas y b) suspender temporalmente las etapas del concurso hasta que se falle la tutela. 
A C T U A C I Ó N   P R O C E S A L

1. Mediante proveído del pasado 23 de abril se admitió la acción y se ordenaron las notificaciones de rigor.
2. Se pronunció el Asesor Jurídico de la CNSC para solicitar se declarara improcedente el amparo, ante la inexistencia de vulneración de derechos por parte de esa entidad. Argumentó que: a) la acción constitucional no es la vía idónea para cuestionar la legalidad de los actos administrativos proferidos en el marco del proceso de selección, pues para ese efecto el actor debe acudir a la jurisdicción contenciosa administrativa, máxime que en este caso no se demostró la existencia de un perjuicio irremediable; b) el Acuerdo Compilatorio del 28 de noviembre de 2018 contiene los lineamientos generales de la convocatoria para la provisión de cargos en la Alcaldía de Cartago; c) en cumplimiento de las etapas allí señaladas, se llevó a cabo la verificación de requisitos mínimos respecto de los documentos aportados por el accionante y este resultó no admitido por incumplir la experiencia exigida para el cargo de auxiliar administrativo grado 17 al que se postuló. Contra esa decisión el actor formuló reclamación con sustento en que las certificaciones que allegó acreditan que se encuentra sobre calificado para el empleo; sin embargo, esa entidad decidió ratificar la determinación en razón a que solo había acreditado 9 de los 36 meses de experiencia relacionada requerida; d) según el informe técnico emitido por la Gerente del Proyecto de VRM, de las certificaciones de experiencia que incorporó el citado señor, las de la Unión Temporal de Universidades del Nororiente y de la Organización de Estados Iberoamericanos, carecen de acta de liquidación o terminación del contrato; las de Fundacoleco y Corprod contienen funciones que no están relacionadas con las establecidas en la oferta de empleo; la de la Alcaldía de Ibagué carece de firma de quien la expidió y las de Consolidar, la Alcaldía de Palocabildo, la sociedad Transportes Flota Cámbulos y la Corporación Recreativa Río Prado no contienen funciones, razón por la cual no es posible validar la experiencia que se pretendía acreditar con ellas. La certificada por el ICBF sí demuestra nueve meses de experiencia relacionada, la cual, en consecuencia, sí se tuvo en cuenta y e) citó el artículo 17 del citado Acuerdo Compilatorio en el que se define que la experiencia es aquel conocimiento, habilidad o destreza que se adquiere en el ejercicio de empleo, profesión, arte u oficio y que la experiencia relacionada es aquella que se obtiene en cargos o actividades similares a las del empleo a proveer. También el artículo 19, según el cual, entre los requisitos que debe reunir la certificación de experiencia, se encuentra el nombre o razón social de la entidad que la expide, los cargos desempeñados, las funciones y la fecha de ingreso y retiro; así mismo, que la experiencia acreditada mediante contratos de prestación de servicios deberá estar soportada con la respectiva certificación del contrato o mediante acta de liquidación en la que se precisen las actividades desarrolladas y el término de ejecución contractual, y que los soportes que incumplan esas condiciones, serán tenidos como inválidos y no podrán ser corregidos con posterioridad.  
3. Mediante sentencia del 7 de mayo último, la funcionaria de primera instancia decidió conceder el amparo invocado y en consecuencia, ordenó al representante legal de la CNSC reconocer y validar el cumplimiento del requisito mínimo de experiencia, de conformidad con las certificaciones aportadas por el accionante, y reintegrarlo al proceso de selección en calidad de admitido.
Para así decidir, estimó que en este caso las vías ordinarias no resultan idóneas ni eficaces pues debido a la congestión judicial, la resolución de la controversia tomaría bastante tiempo, lo que conspira contra los intereses del actor “al quedar por fuera del proceso de selección, así mismo tenemos que de tenerse en cuenta la totalidad de las certificaciones aportadas no solo lo incluiría de nuevo en el proceso de selección si no (sic) que lo pondría en una mejor opción”. Motivo por el cual la acción constitucional cumple los requisitos de procedencia determinados por el precedente jurisprudencial.

Respecto del fondo del asunto dijo que la experiencia requerida para el cargo en que se postuló el actor es la relacionada y no la profesional; la primera de ellas se define como la adquirida en el ejercicio de empleos o actividades que tengan funciones similares al cargo a proveer. Para acreditar ese requisito, el accionante aportó certificaciones especializadas emitidas con ocasión a los cargos que desempeñó a nivel profesional, es decir que se inscribió para un empleo de menor exigencia y por el principio de congruencia, quien puede ejercer funciones de alto nivel está en capacidad de realizar las de nivel asistencial. Aquellas certificaciones acreditan que el citado señor se desempeñó, entre otras entidades, al servicio de Fundacoleco, Corprod y Consolidar, y que las funciones que allí ejerció de capacitación a comunidades, documentación e interpretación de la información, acompañamiento a los coordinadores, elaboración de informes, coordinación de programas, implementación del componente familiar, sesiones comunitarias y gestión de oferta institucional y plan familiar, son similares a las determinadas para el cargo al que se inscribió, específicamente con aquellas que se relacionan con la atención al público, redacción de la información que solicite el superior inmediato, administración de correspondencia, conservación del archivo y apoyo a las labores de los niveles superiores, motivo por el cual los tiempos allí consignados, que suman un total de 117 meses de experiencia, superan con creces el requerido para el empleo y  debían ser tomados en cuenta. Por tanto, dice,  la demandada incurrió en error al exigirle para el cargo de auxiliar administrativo con menor grado en la convocatoria, un perfil profesional, máxime que ese empleo está diseñado para servir como soporte al profesional especializado. 
4. Inconforme con esa sentencia, el Asesor Jurídico de la accionada lo impugnó. Además de reiterar los argumentos que planteó en la contestación de la demanda, señaló que la juez de primera sede desconoce que algunas certificaciones dejaron de ser validadas por causas diferentes a la falta de similitud en las funciones reportadas. De igual manera,  hizo referencia al principio de congruencia el cual “no tiene ningún soporte constitucional, legal o reglamentario en materia de carrera administrativa, y lo interpreta de modo que quien puede lo más puede lo menos, pero el ingreso a la carrera administrativa es reglado”; dicho argumento equivaldría a decir que por el hecho de ser abogado el accionante tendría que ser admitido para cargos del nivel asistencial “en la Aeronáutica o en un hospital, lo que claramente resulta absurdo”.
Solicita se revoque el fallo impugnado y en su lugar se nieguen las pretensiones de la demanda, pues en este caso la CNSC ha dado cumplimiento adecuado de las normas que rigen el concurso de méritos, las cuales son conocidas por los aspirantes al momento de su inscripción.

5. En esta sede, mediante auto del pasado 5 de agosto, se puso en conocimiento de la Gerente del Proyecto de Verificación de Requisitos Mínimos de la CNSC la nulidad configurada por haberse omitido su vinculación al trámite, con la advertencia de que si no la alegaba dentro del término de tres días, quedaría saneada de conformidad con los artículos 136 y 137 del Código General del Proceso. Ante su silencio, se produjo la consecuencia señalada.
6. Esa última funcionaria se pronunció para informar que en este caso se analizaron los folios de experiencia, de conformidad con los criterios establecidos en las normas que rigen el proceso de selección y los requisitos publicados en la OPEC para el cargo de auxiliar administrativo grado 17.
C O N S I D E R A C I O N E S 

1. La acción de tutela permite a toda persona reclamar ante los jueces, mediante un procedimiento preferente y sumario, la protección de sus derechos fundamentales cuando quiera que resulten vulnerados o amenazados por la acción u omisión de cualquier autoridad pública o aun de los particulares, en los casos que reglamenta el artículo 42 del Decreto 2591 de 1991. 

2. Corresponde a esta Sala determinar si procede la acción de tutela frente a la decisión de la entidad accionada mediante la cual marginó al actor del concurso de méritos al que se inscribió, por incumplir el requisito mínimo de la experiencia.

3. Las pruebas allegadas al expediente, que obran en el cuaderno No. 1, acreditan los siguientes hechos:

3.1 Dentro del proceso de selección abierto para proveer cargos públicos en los entes territoriales del Valle del Cauca, el señor Danny Ubaqué Campos fue calificado como no admitido, ya que de los certificados de experiencia que incorporó, el de la Unión Temporal de Universidades del Nororiente y el de la Organización de Estados Iberoamericanos carecen de acta de liquidación o terminación del contrato; los de Fundacoleco y Corprod contienen funciones que no están relacionadas con las determinadas para el empleo ofertado; los de Consolidar, la Alcaldía de Palocabildo, la sociedad Transportes Flota Cámbulos y la Corporación Recreativa Río Prado no enumeran funciones y el de la Alcaldía de Ibagué carece de firma de quien lo emitió
. 

3.2 Frente a esa determinación, el accionante presentó de manera oportuna reclamación. Alegó, en síntesis, que la experiencia adquirida en las entidades Fundacoleco y Corprod “guarda una relación estrecha con la solicitada para el cargo”. Además, en la certificación expedida por Consolidar sí se consignaron debidamente las funciones desempeñadas y si bien la de la Alcaldía de Ibagué no fue firmada, ello sucedió porque “con el fin de dar agilidad en la entrega de certificaciones de los contratistas, creó un acceso que permite al público… consultar si la experiencia aportada es real, estregado (sic) un código de verificación que en la certificación está presente”
.

3.3 Mediante oficio de abril de este año, la Gerente Proyecto VRM de la CNSC decidió ratificar aquella determinación porque el Acuerdo de Convocatoria establece que los requisitos de la certificación de experiencia deben contener el nombre o razón social de la entidad que la expide, los cargos desempeñados, las funciones y la fecha de ingreso y retiro y define que la experiencia relacionada es la adquirida en cargos o actividades que tengan funciones similares al empleo a proveer. En este caso, los contratos de prestación de servicios profesionales independientes no pueden validarse como constancias de experiencia y las certificaciones expedidas por la Alcaldía de Ibagué, la sociedad Transportes Flota Cámbulos y la Corporación Recreativa Río Prado no indican las funciones del cargo y es imposible establecer similitud o relación con las del empleo en vacancia, esto último también ocurre con las expedidas por Consolidar y la Alcaldía de Palocabildo. Circunstancia distinta sucede con aquellas emitidas por el ICBF y Fundacoleco, las cuales sí cuentan con el registro de las funciones y estas se encuentran relacionadas con el empleo al que aspira, razón por la cual solo se pueden validar dos años, un mes y un día de experiencia
.

4. Surge de tales pruebas que la decisión en que encuentra el actor lesionados sus derechos, es decir en la que la CNSC resolvió la reclamación que formuló frente a su no admisión por incumplir los requisitos mínimos exigidos, constituye un acto administrativo de carácter particular y concreto, frente al cual, en principio, el amparo no es procedente.
Es sabido que una de las características de la acción de tutela es el de constituir un instrumento jurídico de naturaleza subsidiaria y residual, en virtud a que solo se abre paso cuando el afectado carece de otros medios de defensa judicial, o cuando aun existiendo, la tutela es usada como mecanismo transitorio de inmediata aplicación para evitar un perjuicio irremediable, evento en el cual sus efectos son temporales y quedan supeditados a lo que resuelva de fondo la autoridad competente. Por esa razón, el artículo 6º, numeral 1º del Decreto 2591 de 1991 señala como causal de improcedencia de la tutela, la existencia de otros recursos o medios de defensa judicial.

De esa manera, para la procedencia de esta excepcional acción es necesario establecer si el supuesto afectado cuenta con otro mecanismo de defensa judicial y si este resulta eficaz para protegerlo o si se está frente a un perjuicio irremediable que justifique la intervención inmediata del juez constitucional.

Al respecto dijo la Corte Constitucional:

“Con fundamento en las anteriores normas la Corte Constitucional ha sostenido que, dado el carácter subsidiario y residual de la acción de tutela, el afectado sólo podrá acudir a ella en ausencia de otro medio de defensa judicial para la protección del derecho invocado, ya que debe entenderse que esta acción constitucional no puede entrar a sustituir los recursos o medios ordinarios previstos por el legislador para el amparo de un derecho. Sin embargo, la jurisprudencia constitucional también ha sostenido que esta regla tiene dos excepciones que se presentan cuando la acción de tutela es (i) interpuesta como mecanismo transitorio con el fin de evitar un perjuicio irremediable o (ii) como mecanismo principal cuando, existiendo otro medio de defensa judicial, éste no es idóneo ni eficaz para la defensa de derechos fundamentales conculcados o amenazados.

…

En principio, la acción de tutela es improcedente como mecanismo principal para proteger derechos fundamentales que resulten amenazados o vulnerados con ocasión de la expedición de actos administrativos de contenido particular y concreto, ya que para controvertir estos actos el juez natural es la jurisdicción contenciosa administrativa, instancia en la cual los afectados pueden hacer uso de dos mecanismos de defensa.

De un lado, en ejercicio del artículo 85 del Código Contencioso Administrativo, se puede interponer la acción de nulidad y restablecimiento del derecho y, según el artículo 152, numeral 2° del mismo código, en caso de que sea manifiesta la infracción de una de las disposiciones invocadas, también se puede solicitar la suspensión provisional del acto administrativo demandado.

De otro lado, el artículo 84 del Código Contencioso Administrativo dispone que toda persona podrá solicitar que se declare la nulidad de los actos administrativos cuando quebranten las normas en que deberían fundarse, hayan sido expedidos por funcionarios u organismos incompetentes, o en forma irregular, o con desconocimiento del derecho de audiencias y defensa, o mediante falsa motivación, o con desviación de las atribuciones propias del funcionario o corporación que los profirió.

…

Sobre la base de lo expuesto, la persona que estime vulnerados sus derechos por un acto administrativo puede solicitar alternativamente la nulidad y restablecimiento del derecho o, en la medida en que esta acción no se ejerza dentro del término legalmente establecido para ello, pedir la nulidad simple del acto, caso en el cual la pretensión debe ser exclusivamente el control de legalidad en abstracto de dicho acto.” 

En esa misma línea, la Corte Suprema de Justicia, en un caso similar al que ahora la ocupa la atención de la Sala, expresó:

“1. El accionante aduce 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 apotrar 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, puede entonces concluirse que es la jurisdicción ordinaria la competente para conocer de los procesos en que se controvierta la legalidad de los actos administrativos de carácter particular y concreto. 

En consecuencia, no es la tutela el mecanismo idóneo para ordenar se dejen sin efecto el acto administrativo cuestionado, toda vez que el demandante cuenta con otro mecanismo de defensa judicial para obtener lo que pretende por esta vía y por eso, contrario a lo definido por la juez de primera instancia, la tutela solicitada es improcedente porque no se satisface el presupuesto de la subsidiariedad. 

De otro lado, no se evidencia una amenaza o lesión de naturaleza tal que permita deducir la existencia de un perjuicio que por sus características justifique adoptar medidas urgentes de manera temporal, mientras la jurisdicción contencioso administrativa se pronuncia al respecto, porque el accionante no indicó y menos acreditó encontrarse en una situación extrema que, por ende, requiera de la intervención inmediata del juez de tutela.
5. De acuerdo con lo expuesto, el fallo impugnado será revocado y en su lugar se declarará improcedente el amparo.
Por lo expuesto, la Sala Civil Familia del Tribunal Superior de Pereira, Risaralda, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

R E S U E L V E 

PRIMERO: REVOCAR la sentencia dictada por el Juzgado Promiscuo del Circuito de La Virginia, el 7 de mayo pasado, dentro de la acción de tutela promovida por el señor Danny Ubaqué Campos contra la Comisión Nacional del Servicio Civil -CNSC-, a la que fue vinculada la Gerente del Proyecto de Verificación de Requisitos Mínimos de esa entidad, en su lugar se declara improcedente el amparo.
SEGUNDO: Notifíquese esta decisión a las partes conforme lo previene el artículo 30 del decreto 2591 de 1991.

TERCERO: Remítase el expediente a la Corte Constitucional, para su eventual revisión.
Notifíquese y cúmplase, 

Los Magistrados,




CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS




DUBERNEY GRISALES HERRERA




(Ausente con causa justificada)




EDDER JIMMY SÁNCHEZ CALAMBÁS
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� Folios 10 a 12 
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� Sentencia T-956 de 2011. MP. Jorge Iván Palacio Palacio


� Sala de Casación Civil, M.P. Ruth Marina Diaz Rueda, sentencia de tutela del 19 de septiembre de 2013, radicado 66001-22-13-000-2013-00160-01
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