Radicación: 66001-31-04-005-2019-00001-01

Accionante: JONNY ARBEI VELÁSQUEZ GRAJALES

Accionado: Comisión Nacional del Servicio Civil y otros 

Decisión: 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 respectiva Secretaría.

TEMAS:
DEBIDO PROCESO / TUTELA CONTRA CONCURSO DE MÉRITOS / PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD / DEBE ACUDIRSE A LA ACCIÓN DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO ANTE LA JURISDICCIÓN CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA.
… es importante anotar que el Decreto 2591 de 1991, reglamentario de la acción de tutela, estableció en su artículo 6º las hipótesis o causales específicas de improcedencia de aquella, entre las cuales se replica lo consagrado en la carta Magna: “…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.”

Desde ese punto de vista considera la Sala de entrada, que el Juez de primer nivel fue acertado en su decisión, pues como bien lo expuso, para poder analizar si las entidades accionadas incurrieron en una vulneración a las prerrogativas constitucionales invocadas por el señor VELÁSQUEZ GRAJALES, era necesario que se superara la etapa de acreditación de inexistencia de otro mecanismo judicial a su alcance, o el riesgo de sufrir un perjuicio irremediable, que sólo pudiera sanearse ante la intervención del Juez de tutela. 

En ese orden, debe decirse que en efecto, el 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…
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ASUNTO:
Se pronuncia la Sala en torno a la impugnación interpuesta por el señor JONNY ARBEI VELÁSQUEZ GRAJALES, en contra de la sentencia de tutela proferida por el Juzgado Quinto Penal del Circuito de Pereira el pasado 29 de enero de 2019, mediante la cual se negó la solicitud de amparo constitucional invocada por el recurrente en contra de la COMISIÓN NACIONAL DE SERVICIO CIVIL –CNSC- y otros. 
ANTECEDENTES:
Fueron relacionados por el Despacho de conocimiento, así: 
“El accionante informa que se postuló a (sic) convocatoria para empleo en el SENA para el cargo de Instructor Panadería y Repostería OPEC 58581 Convocatoria 436/2017. Refiere que en el desarrollo de la prueba Técnico Pedagógica el ambiente en que se practicó la misma pudo tener incidencia en su resultado, dado que (sic) realizó en una cafetería, lugar que no considera apto, y, se presentaron inconsistencias en los indicadores y diseño de rubrica para realizar la evaluación. Manifiesta que agotó vía administrativa pero no obtuvo respuesta favorable. Sostiene que tiene derecho a una calificación máxima. Solicita se ordene a la CNSC recalificación.”
PRETENSIONES:

Con base en los hechos narrados, solicitó la accionante que se tutelen sus derechos fundamentales al debido proceso, igualdad, buena fe y acceso a cargos públicos, y en consecuencia, se ordene a la Comisión Nacional de Servicio Civil, suspender la Convocatoria # 436 de 2.017, con respecto a la OPEC 59477, mientras se hace una recalificación con los mismos jurados, o con otros idóneos para ello.  
Como medida provisional pidió que se ordene a la CNSC abstenerse de dar firmeza a la lista de elegibles hasta tanto se resolviera lo pertinente en la acción de tutela. 

TRÁMITE DE PRIMERA INSTANCIA:

El Despacho de primer nivel avocó el conocimiento de la actuación el 15 de enero hogaño, y ordenó correr traslado del escrito de tutela y sus anexos a la CNSC, la Universidad Nacional de Medellín y el SENA para que ejercieran sus derechos de defensa y contradicción. Además vinculó oficiosamente a los demás participantes del proceso de selección demandado. Finalmente despachó desfavorablemente la solicitud de medida provisional. Posteriormente, al realizar el estudio de la situación fáctica planteada, el A Quo decidió mediante fallo del 29 de enero de 2019, declarar la improcedencia de la solicitud de amparo constitucional invocada.   
FUNDAMENTO DE LA IMPUGNACIÓN:

Inconforme con la anterior decisión, el señor JONNY ARBEI presentó un escrito mediante el cual la impugnó. 

En el memorial, cuestionó que el Juez de primer nivel hubiese declarado la improcedencia de la acción, aun cuando en realidad sí hizo un estudio de fondo frente al asunto. Además, se refirió a la excepción de la regla de subsidiariedad que determina la procedencia de la acción de amparo, como es el riesgo de sufrir un perjuicio irremediable ante no intervención del juez constitucional. 

De igual manera, reconoció que el legislativo ofreció un sistema organizado en la jurisdicción contencioso administrativa, con diversos escenarios de debate para controvertir no sólo los actos administrativos, sino en términos generales, las actuaciones de la administración que resultan ser contrarias a derecho, o lesivas de los derechos de los ciudadanos, debiendo utilizarse aquellos de manera preferente, incluso cuando se pretenda la protección de un derecho fundamental.   
Sin embargo, puntualizó que las decisiones adoptadas dentro de un trámite de concurso de méritos pueden ser, en algunas circunstancias, objeto de debate por medio de la acción de tutela, atendiendo la complejidad y duración de las acciones ordinarias, las cuales redundarían en una carencia de idoneidad y de eficacia para proteger los derechos fundamentales en juego. 
También sugirió el actor que cuando el derecho fundamental quebrantado es el debido proceso, le asiste la posibilidad de acudir ante el juez de tutela para que conozca del asunto y dicte las medidas necesarias para garantizar su protección inmediata. 

Haciendo ya alusión a su caso específico, argumentó el recurrente que en el desarrollo del concurso, y más concretamente en la presentación de las pruebas, a la mayoría de participantes se les asignaron ambientes de aprendizaje donde pudieran desarrollar en debida forma su evaluación; sin embargo, en lo que respecta a los participantes al cargo de instructor de panadería, el lugar designado para la presentación de la prueba, como fue la cafetería del lugar, definitivamente no le parece un ambiente idóneo para la realización de un examen de esas características, toda vez que en ese lugar elaboran alimentos para los aprendices y funcionarios pero no está diseñado para orientar formación, tanto es así que su interés era el de fijar unos carteles y elaborar un cuadro sinóptico, pero el espacio no estaba dotado para utilizar carteles o escribir en un tablero. 
Así mismo, reiteró que al momento de presentar la prueba no se le hizo entrega de los elementos que había solicitado para tal fin, viéndose en la necesidad de cambiar de metodología, razón por la cual enfatizó que sus derechos fundamentales sí se vieron quebrantados en esa oportunidad, pues esas falencias se vieron reflejadas en su desempeño y calificación.
Por último, señaló que según el contenido en los documentos legales de la convocatoria, él preparó y presentó una exposición sin aprendices, pero el operador y constructores de la prueba elaboraron indicadores para un desempeño con aprendices, a pesar de que el único público presente eran los jueces, quienes no podían participar como aprendices. Dicha discrepancia no puede estar a cargo del aspirante, porque cumplió con las condiciones definidas en la convocatoria, por lo que es el operador quien debe cumplir la ley y restaurar los derechos violados. 

CONSIDERACIONES DE LA SALA:
· Competencia: 
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 1983 de 2017, por tratarse del superior jerárquico del funcionario que profirió la sentencia de primera instancia. 

· Problema jurídico: 

En el presente asunto, le corresponde a la Sala determinar si la decisión de primer nivel estuvo ajustada a derecho, al declarar la improcedencia de la acción constitucional impetrada por el señor JONNY ARBEI, por no cumplirse con el requisito de subsidiariedad; o si por el contrario, hay lugar a conceder el amparo suplicado, por superarse dicho test de procedibilidad y además por lograr establecer que en su caso fueron quebrantadas sus garantías fundamentales.

· Solución: 

La Constitución Política Colombiana consagró la acción de tutela en su 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, reglamentario de la acción de tutela, estableció en su artículo 6º las hipótesis o causales específicas de improcedencia de aquella, entre las cuales se replica lo consagrado en la carta Magna: “…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.”
Desde ese punto de vista considera la Sala de entrada, que el Juez de primer nivel fue acertado en su decisión, pues como bien lo expuso, para poder analizar si las entidades accionadas incurrieron en una vulneración a las prerrogativas constitucionales invocadas por el señor VELÁSQUEZ GRAJALES, era necesario que se superara la etapa de acreditación de inexistencia de otro mecanismo judicial a su alcance, o el riesgo de sufrir un perjuicio irremediable, que sólo pudiera sanearse ante la intervención del Juez de tutela. 
En ese orden, debe decirse que en efecto, el 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 para suspender el acto esto ello, sino que al momento de interposición de la presente acción, aún contaba con una acción administrativa sin agotar (por lo menos nada de ello consta en esta actuación) como era la de pedir a la Comisión Nacional de Servicio Civil una modificación de la lista de elegibles, antes de que aquella cobrara firmeza, de conformidad con lo consagrado en el artículo 55 del Documento Compilatorio del Acuerdo de Convocatoria, mírese: 
“MODIFICACIONES DE LISTAS DE ELEGIBLES. La CNSC de oficio o a petición de parte, mediante acto administrativo debidamente motivado excluirá de las listas de elegibles a los participantes en este Concurso abierto de méritos, cuando compruebe que su inclusión obedeció a error aritmético en la sumatoria de los puntajes obtenidos en las distintas pruebas.

Las Listas de Elegibles, también podrán ser modificadas por la CNSC, de oficio, a petición de parte o como producto de las solicitudes de corrección de resultados o datos y reclamaciones presentadas y resueltas adicionándola con una o más personas o reubicándola(s) cuando compruebe que hubo error, caso en el cual deberá ubicársele en el puesto que le corresponda.

La Comisión Nacional del Servicio Civil una vez recibida la solicitud de que trata los artículos anteriores y de encontrarla ajustada a los requisitos señalados en este Acuerdo, iniciará la actuación administrativa correspondiente y comunicará por escrito al interesado para que intervenga en la misma.

La anterior actuación administrativa se iniciará, tramitará y decidirá en los términos del Capítulo I del Título III del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.”

Así las cosas, debe recordársele al señor JONNY ARBEI que, a pesar de la informalidad que caracteriza la acción de tutela, ello no quiere decir que quien acude a su reclamo esté exento de cumplir con unas exigencias mínimas para que proceda su estudio en este escenario tan especial y apremiante, requisitos entre los cuales se encuentra el haber agotado de manera infructuosa TODAS las alternativas judiciales y administrativas que tuviera a su alcance, cosa que en este caso no sucedió. Ello implica que se incumple en primer lugar con el requisito de subsidiariedad de la tutela, toda vez que este mecanismo 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 ha dicho la Corte Constitucional: 

“…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:

“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.”
Acorde con las razones antes expuestas, se considera que en el caso bajo estudio, no logró superarse el test de procedibilidad del amparo solicitado, toda vez que el señor VELÁSQUEZ GRAJALES 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, como ya se dijo, puede solicitar incluso la suspensión provisional de los actos administrativos que considera violatorios de sus derechos. 
Teniendo en cuenta lo dicho hasta el momento, es claro para esta Corporación que muy a pesar de lo que considera el 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.
En ese orden de ideas, dirimir la situación planteada por el 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 él, por lo que no encuentra la Colegiatura razón para que omita acudir ante el Juez natural. 

Por último, se dirá que no es cierto lo dicho por el actor en el sentido de que el análisis realizado por el juez de conocimiento fue “de fondo”, pues lo que se observa es que el A Quo evaluó a grandes rasgos el contenido del libelo, deteniéndose brevemente frente a los cuestionamientos del actor, con el fin de determinar si se estaba ante la presencia de alguna vía de hecho administrativa que, por vulnerar alguno de los derechos fundamentales invocados, diera paso a la intervención del juez de tutela; infortunadamente para el accionante tal estudio resultó ser negativo, lo que sirvió de base para concluir el Cognoscente que la acción resultaba ser improcedente, y que para poder efectuar un análisis profundo, así como la práctica de otro tipos de prueba, lo pertinente sería acudir a la jurisdicción contencioso administrativa, máxime cuando no se logró vislumbrar en su estudio que el titular de los derechos reclamados se encontrara en riesgo de sufrir un perjuicio irremediable. 

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 la decisión tomada por el Juez cognoscente.
En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitución,
RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR íntegramente la decisión adoptada por el Juzgado Quinto Penal del Circuito de Pereira, con ocasión de la acción de tutela promovida por el señor JONNY ARBEI VELÁSQUEZ GRAJALES en contra de la CNSC, la UNIVERSIDAD DE MEDELLÍN y el SENA.  

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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