Radicación: 660013118001-2020-00002-01

Accionante: JHON HENRY CRUZ UPEGUI 

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 / CONCURSO DE MÉRITOS / IMPROCEDENCIA GENERAL DE LA TUTELA / PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD / CONDICIÓN DE DISCAPACIDAD NO FLEXIBILIZA EL CUMPLIMIENTO DE DICHO REQUISITO.
… 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. (…)
… lo que se entrevé es que el interés principal del accionante está dirigido básicamente a que lo incluyan nuevamente en el concurso de Convocatoria Pública para proveer diferentes cargos de la alcaldía de Pereira, a pesar de no haber superado satisfactoriamente la prueba de conocimientos del concurso, solicitud que fundamenta en el hecho de padecer una condición de discapacidad, condición que le parece suficiente para que se le garantice una plaza en el cargo al que aspiró. 

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…
… es del caso precisar 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, y en sentir de la Sala, no basta una mera afirmación en el sentido de padecer una condición de discapacidad para pregonar y partir de suposiciones frente a la configuración de algún perjuicio irremediable. (…)
Además, no puede aludirse esta “condición” para pretender que los cimientos de un concurso de méritos sean alterados para proceder en favor de los intereses de una sola persona por el hecho de padecer una condición de discapacidad, pues de pensarse en la validez de dicho modo de ver las cosas, dejaría sin sentido la razón de ser de los concursos de méritos para proveer la mayoría de cargos públicos, y más bien se convertiría en un argumento o excusa para ubicar de manera preferente en el puesto convocado a dicha persona sin pasar por ningún tipo de filtro.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA

SALA # 7 DE DECISIÓN DE ASUNTOS PENALES 
PARA ADOLESCENTES

Magistrado Ponente

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

SENTENCIA DE TUTELA SEGUNDA INSTANCIA

Pereira, miércoles once (11) de marzo dos mil veinte (2020)
Hora: 3:41 p.m. 
Aprobado por Acta No. 94
	Radicación: 
	660013118001-2020-00002-01

	Procedencia:
	Juzgado 1º Penal del Circuito para Adolescentes de Pereira 

	Accionante: 
	JHON HENRY CRUZ UPEGUI 

	Accionado: 
	Comisión Nacional del Servicio Civil y otros 

	Decisión: 
	Confirma


ASUNTO:
Se pronuncia la Sala en torno a la impugnación interpuesta por parte del señor JHON HENRY CRUZ UPEGUI, en contra de la sentencia de tutela proferida por el Juzgado 1º Penal del Circuito para Adolescentes de Pereira el pasado 28 de enero de 2020, mediante la cual se declaró la improcedencia de la solicitud de amparo constitucional invocada por el recurrente en contra de la COMISIÓN NACIONAL DE SERVICIO CIVIL –CNSC- y otros. 
ANTECEDENTES:
Narró el accionante que participó dentro del concurso abierto de méritos, para proveer los empleos vacantes pertenecientes al sistema de carrera administrativa de la planta de personal de la Alcaldía de Pereira. Que en el resultado de las pruebas obtuvo un puntaje inferior al que se requiere para el cargo postulado. Que presentó reclamación en el término oportuno, aludiendo entre otras cosas que se vulneraron sus derechos como persona en condición de discapacidad. Que posteriormente fue requerido para exponer sus reclamaciones de manera verbal, oportunidad en la cual expuso que las preguntas funcionales de la evaluación no estaban ajustadas y no tuvieron en cuenta su condición de discapacidad. Que posteriormente recibió respuesta verbal por parte de la CNSC, obteniendo “soluciones incoherentes”. Que más adelante presentó derecho de petición a la Comisión, recibiendo una respuesta desfavorable a sus intereses, pero en su criterio dicha contestación no cumple con los postulados del derecho de petición, porque no abordó de fondo sus planteamientos.  
PRETENSIONES:

Con base en los hechos narrados, el accionante pidió que se tutelen sus derechos fundamentales a la dignidad humana, igualdad, petición, debido proceso y trabajo digno, entre otros, y como consecuencia de ello: 

· Se le ordene a la CNSC, a la Universidad libre y a la Alcaldía de Pereira que tengan presente su condición de discapacidad, y en consecuencia se le reconozca un cupo al interior de la Convocatoria para poder “obtener” el cargo al cual aspiró, dado que sus limitaciones físicas le impiden el acceso a otro tipo de labor. 
· Se tenga en cuenta la Ley Estatuaria 1618 de 2013, que establece las disposiciones para garantizar el ejercicio de los derechos de las personas con discapacidad, pues considera que las accionadas incurrieron en un acto de discriminación al no brindarle una oportunidad laboral; el artículo 13 de la Constitución, referente al derecho a la igualdad, la Ley 1346 de 2009, que determina la responsabilidad del Estado de establecer mecanismos y sistemas de garantía del ejercicio de los derechos de las personas con discapacidad, sin discriminación; el artículo 2.2.12.2.1 del Decreto 1083 de 2015; el Decreto 392 de 2018; los # 1º y 7 del artículo 13 de la Ley 1618 de 2013; la Sentencia C-066 de 2013 de la Corte Constitucional. 
· Se le ordene a las accionadas que habiliten un cupo para que él pueda acceder al cargo aspirado. 
TRÁMITE DE PRIMERA INSTANCIA:

1. Admisorio: 

El Despacho de primer nivel admitió la acción mediante auto del 15 de enero de 2020, en el que ordenó correr traslado del escrito de tutela y sus anexos a la CNSC, la Universidad Libre de Pereira y la Alcaldía de Pereira.
2. Intervenciones: 

Dentro del término de traslado se pronunció el Secretario de Gestión Administrativa del municipio de Pereira, quien indicó que carece de legitimación por pasiva, sin embargo, mencionó que el accionante no puede pretender que se haga un examen “a su imagen y semejanza” sino que el cuestionario debe realizarse conforme a los objetivos y necesidades planteados por la entidad que solicita el concurso. 
El Apoderado Especial de la Universidad Libre argumentó que en todo proceso de selección por concurso de méritos, la convocatoria es la regla a seguir no solo por la convocante, sino por los participantes del concurso. Aseguró que se le brindó al accionante una respuesta de fondo, que la estructura de la prueba aplicada, y los ejes evaluados guardan correspondencia con el propósito y las funciones del empleo ofertado. De igual manera sostuvo que no se vulneró ningún derecho fundamental del accionante, sino que el proceso se ha venido adelantando en cumplimiento de los principios que orientan el ingreso a los empleos públicos de carrera administrativa, y que dichos parámetros fueron aceptados por el accionante al momento de su inscripción. 
Por otro lado, expuso que la presente acción no cumple con el requisito de subsidiariedad para su procedencia, dado que existe al alcance del actor otro mecanismo de defensa judicial

El Asesor Jurídico de la CNSC señaló que la presente acción es improcedente por no acreditar el presupuesto de subsidiariedad, sin que se haya demostrado la existencia de algún perjuicio irremediable que transitoriamente la hiciera viable. 

Paso seguido, argumentó que el señor Jhon Fredy no obtuvo en las pruebas escritas el mínimo puntaje requerido. En contra de dicho resultado presentó reclamación, misma que fue atendida oportunamente. 
3. Sentencia: 

El Despacho de conocimiento profirió sentencia en las calendas del 28 de enero de 2020, mediante la cual decidió declarar improcedente la tutela, por considerar que no se cumplió el presupuesto necesario de subsidiariedad de la tutela. Además, a simple vista no se avizora que las accionadas hubieran vulnerado los derechos fundamentales reclamados por el accionante. 
Finalmente indicó que la condición de discapacidad de una persona no puede constituir una ventaja frente a los demás concursantes para acceder al cargo al que aspiraba, porque ello sí constituiría una vulneración al derecho a la igualdad de los demás. 

FUNDAMENTO DE LA IMPUGNACIÓN:

Inconforme con la decisión de instancia, la accionante presentó en los términos de ley un escrito mediante el cual la impugnó. Argumentó que en su caso la acción de tutela sí debería ser declarada procedente, dado que así está consagrado en el # 1º del artículo 6 del Decreto 2591 de 1991, más aun cuando el solicitante padece alguna discapacidad por ser merecedor de una mayor protección por parte del Estado, quien tiene el deber de realizar acciones afirmativas para garantizar una igualdad material; de igual manera argumentó que está en riesgo de sufrir un perjuicio irremediable. Además, agotó los mecanismos administrativos a su alcance, al haber presentado derecho de petición previamente ante las entidades accionadas.  
Pidió que se realice un estudio de fondo con respecto a sus pretensiones en sede de tutela. Además, argumentó que el alcance a la respuesta brindada por la CNSC con respecto a sus reclamaciones es completamente extemporánea, y continúa quebrantando su derecho a la igualdad.  

De igual manera, el accionante se mantuvo en las pretensiones formuladas en su escrito inicial. 

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. 

· 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 Cruz Upegui, 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 acción de tutela consagrada en el artículo 86 Superior, reglamentada por el Decreto Ley 2591 de 1991, es el mecanismo judicial desarrollado para brindar a los ciudadanos colombianos la posibilidad de acudir sin mayores requerimientos a la protección directa e inmediata de los derechos fundamentales transgredidos por la acción o la omisión de las autoridades públicas, o de los particulares en los casos expresamente consagrados en la ley, lográndose así que se cumpla uno de los fines del Estado, cual es garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitución. Dicho amparo tiene por objeto la eficaz, concreta e inmediata protección de los derechos constitucionales fundamentales en una determinada situación jurídica cuando éstos sean violados o se presente amenaza de conculcación, 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 accionante, 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 el sub examine, lo que se entrevé es que el interés principal del accionante está dirigido básicamente a que lo incluyan nuevamente en el concurso de Convocatoria Pública para proveer diferentes cargos de la alcaldía de Pereira, a pesar de no haber superado satisfactoriamente la prueba de conocimientos del concurso, solicitud que fundamenta en el hecho de padecer una condición de discapacidad, condición que le parece suficiente para que se le garantice una plaza en el cargo al que aspiró. 

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 que considera lesivo de sus derechos fundamentales. 
Ahora bien, es del caso precisar 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, y en sentir de la Sala, no basta una mera afirmación en el sentido de padecer una condición de discapacidad para pregonar y partir de suposiciones frente a la configuración de algún perjuicio irremediable.
En otras palabras, aunque el factor de vulnerabilidad por condición de discapacidad flexibilice el análisis de procedibilidad de la acción de tutela, no se convierte, per se, bajo el pretexto de ser un sujeto de especial protección constitucional, en una carta blanca para acceder a cualquier tipo de solicitud que deliberadamente impetre quien ostenta esa calidad, sino que es necesario que concurran otros factores como el perjuicio irremediable que se determina cuando se logre demostrar que las medidas requeridas para conjurar el supuesto menoscabo en los derechos fundamentales sean inminentes, urgentes e impostergables
.

Además, no puede aludirse esta “condición” para pretender que los cimientos de un concurso de méritos sean alterados para proceder en favor de los intereses de una sola persona por el hecho de padecer una condición de discapacidad, pues de pensarse en la validez de dicho modo de ver las cosas, dejaría sin sentido la razón de ser de los concursos de méritos para proveer la mayoría de cargos públicos, y más bien se convertiría en un argumento o excusa para ubicar de manera preferente en el puesto convocado a dicha persona sin pasar por ningún tipo de filtro. Veamos cómo se desvirtúa por parte del accionante la naturaleza y el propósito de este tipo de concursos, pues es ilógico inscribirse en un concurso de méritos con miras a obtener derechos prevalentes y a ser calificado de manera diferencial frente a los demás participantes, cuando se supone que quienes aspiran al mismo cargo se encuentran en una igualdad de condiciones a nivel de conocimientos y aptitudes para el cargo, los cuales se deben ver reflejados al momento de presentar la prueba, sin que allí incida en algún modo las limitaciones físicas que pueda tener la persona. 
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 accionante, como ya se dijo, tiene la posibilidad de hacer uso de otros mecanismos legales como en los que puede solicitar incluso la suspensión provisional de los actos administrativos que considera violatorios de sus derechos. 

Así mismo, debe precisarse que la norma que rige una convocatoria lleva implícita una estructura, una serie de etapas que deben ser atendidas sin excepción, así como unos requisitos específicos para acceder a las mismas, puesto que han sido puestas en conocimiento previamente de todos los aspirantes al mismo, y constituyen la guía que ha de adelantarse hasta que culmine el proceso de selección y nombramiento de las personas que con éxito culminen el proceso, pues no puede pasarse por alto que las normas del concurso son ley para las partes y que cuando una persona se presenta a una convocatoria abierta para la provisión de un empleo en el sector público, acepta de manera inmediata las reglas establecidas para el mismo, y por ende se presume que las conoce y las comprende. 

No puede entonces el recurrente, so pretexto de padecer una condición de discapacidad, exasperarse porque no se pudo hacer parte de las demás fases del concurso, porque ello se debió, al parecer por no haber superado el número mínimo de respuestas correctas, regla que aplicaba tanto para él como para los demás participantes bajo las condiciones de IGUALDAD que tanto invocó él mismo en su escrito.
A modo de conclusión, válidamente se puede decir que la entidad accionada no ha llevado a cabo ningún tipo de comportamiento que se pueda catalogar como arbitrario, discriminatorio o excluyente en contra del libelista como consecuencia de su condición de discapacidad. 

Ahora bien, con respecto a la supuesta ausencia de respuesta de fondo a la etapa de reclamaciones del actor, debe la Sala puntualizar que el artículo 23 de nuestra Constitución Política establece que: “Toda persona tiene derecho a presentar peticiones respetuosas a las autoridades por motivos de interés general o particular y a obtener pronta resolución. (…)”, pues su ejercicio es una manifestación más de otros derechos, como lo son la información, la libertad de expresión, el acceso a documentos públicos, y la participación de los ciudadanos en la toma de decisiones que pueden afectarlos de manera individual o colectiva.  
En ese orden de ideas, y como lo ha desarrollado la jurisprudencia Constitucional, el alcance e importancia del derecho de petición radica en una pronta respuesta por parte de la autoridad ante la cual ha sido elevada la solicitud, y que ésta sea de fondo sin importar que sea favorable o desfavorable a los intereses del solicitante
.
Si nos atenemos a lo anterior, la Sala observa que frente a los reproches del accionante reclamación, la Comisión Nacional de Servicio Civil emitió una respuesta el 9 de diciembre de 2019, y otra, en alcance a la primera, el 20 de enero de 2020, en las que se abordó cada uno de los aspectos que le generaron duda al señor Cruz Upegui con respecto a su calificación. Entonces, dichas contestaciones, que evidentemente no resultan favorables a los intereses del accionante, no constituyen en sí un desconocimiento de sus derechos fundamentales, pues de acuerdo con los lineamientos jurisprudenciales trazados respecto de la efectividad del derecho de petición, se extrae con facilidad que la respuesta a una solicitud no necesariamente implica aceptación de lo pedido, y que en este asunto se configuraron los aspectos que permiten deducir su efectividad: se atendió la reclamación en el término oportuno, de manera clara, precisa, congruente y de fondo y además fue puesta en conocimiento del participante.
Bajo tales circunstancias, es evidente que este Juez constitucional no tiene a su alcance ninguna prueba o fundamento que deje entrever la vulneración que supuestamente han generado las accionadas a los derechos fundamentales del señor Jhon Henry Cruz Upegui, pues como ha quedado claro, estas Instituciones han tomado sus decisiones conforme a las reglas previas establecidas para llevar a cabo la Convocatoria pública, las cuales, en sentir de la Sala no son arbitrarias, desproporcionadas ni discriminatorias, además.

Por lo anterior, esta Corporación encuentra que la decisión del Juez de primera instancia fue ajustada a derecho, razón por la cual se le habrá de impartir el aval que corresponde. 

Por otra parte, quiere la Sala mencionar que dentro del presente asunto se evidenció la existencia de una posible causal de nulidad relacionada con una indebida conformación del contradictorio, ello por cuanto al estar la solicitud del accionante relacionada con concurso de méritos, el trámite debió integrarse con los demás participantes del concurso que pudieran tener interés en las resultas de la presente acción; sin embargo, tal mácula puede ser enmendada al aplicar los principios de trascendencia y de la naturaleza residual de las nulidades procesales, en virtud de las cuales estas se constituyen en la última ratio, por lo que sólo se debe acudir a las mismas cuando no existan mecanismos alternos de saneamiento del proceso, o cuando el vicio ha socavado las bases estructurales del debido proceso. 

En el caso en estudio, acorde con lo acontecido, se puede determinar que no es necesario que se rehaga la actuación, cuando lo que refleja la realidad es que el resultado de esta acción sería el mismo, lo que en últimas tornaría en innecesaria su vinculación, por lo tanto una declaratoria de nulidad carecería de objeto y resultaría inútil para la finalidad que se deriva de este asunto.

Por lo expuesto, la Sala Nro. 7 de Decisión de asuntos Penales para Adolescentes del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por la autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de tutela proferido el 28 de enero de 2020 por el Juzgado Primero Penal del Circuito para Adolescentes de Pereira, con ocasión de la acción de tutela promovida por el señor JHON FREDY CRUZ UPEGUI en contra de la COMISIÓN NACIONAL DE SERVICIO CIVIL Y OTROS.

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

EDDER JIMMY SÁNCHEZ CALAMBÁS
Magistrado

JAME ALBERTO SARAZA NARANJO
Magistrado
� Sentencia T-030 de 2015


� Sentencia T-377 de 2000.
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