Radicación: 660013187004202000018-01

Accionante: Oscar Eduardo Mosquera García

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 / IMPROCEDENCIA DE LA TUTELA PARA DEBATIR ACTOS ADMINISTRATIVOS / PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD.
… el inciso 3º del artículo 86 Superior… indican que la acción de tutela es un mecanismo subsidiario o residual, que no procede cuando al accionante le asiste otro mecanismo judicial, salvo que se logre evidenciar dentro de la petición que este último resultaría ineficaz y poco idóneo frente a la afectación de los derechos invocados, o que de procederse a él, se estaría poniendo al solicitante ante el riesgo de sufrir un perjuicio irremediable.

Desde ese punto de vista, considera la Sala que la Juez de primer nivel fue acertada en su decisión, pues 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 verdadero, real y latente riesgo de sufrir un perjuicio irremediable, que sólo pudiera sanearse ante la intervención del Juez de tutela. (…)
En ese orden de ideas, debe decirse que el titular de los derechos que se reclaman tiene a su alcance otros mecanismos de defensa judicial a los cuales puede acudir para conjurar el daño que considera se le ha causado por parte de la demandada, como la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, o nulidad simple, ante la jurisdicción contencioso administrativa…
Lo anterior, se traduce en un incumplimiento del requisito de subsidiariedad de la tutela, toda vez que este expedito mecanismo no funge como un medio alternativo, ni menos adicional o complementario para alcanzar el fin propuesto…

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

“(…) 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…”
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ASUNTO:
Se pronuncia la Colegiatura en torno a la impugnación interpuesta por parte del señor ÓSCAR EDUARDO MOSQUERA GARCÍA, accionante dentro del presente asunto, en contra de la sentencia de tutela por medio de la cual el Juzgado 4º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, en las calendas del 23 de abril de 2020, decidió declarar la improcedencia de la solicitud de amparo instaurada por el recurrente en contra de la COMISIÓN NACIONAL DE SERVICIO CIVIL –CNSC-.
ANTECEDENTES FÁCTICOS:
Fueron narrados por el Despacho de primer nivel, así: 

“1. Expone el accionante que se inscribió en la convocatoria centro oriente, a fin de concursar al cargo de Profesional Especializado código OPEC 71498, código de empleo 222, grado 8 para el municipio de Pereira.
3. Manifiesta que el 29 de septiembre de 2019 presentó la prueba de competencias básicas y funcionales y la prueba de competencias comportamentales en el lugar señalado, esto es, Universidad Libre, Sede Belmonte en la ciudad de Pereira.

4. El 19 de diciembre de 2019 a través del aplicativo SIMO, se publicaron los resultados de las pruebas, con una ponderación del 60% habiendo obtenido un puntaje de 65.09 puntos en la prueba de competencias básicas y funcionales, lo cual le permitió continuar en el concurso, obteniendo igualmente puntaje de 76.67 puntos en la prueba de competencias comportamentales.
5. En la misma fecha, también por el aplicativo SIMO, se publicó el resultado de la prueba de valoración de antecedentes, en la cual obtuvo un puntaje de 60.00 puntos, la cual a su parecer no está conforme a las pruebas por el presentadas, toda vez que no se valoró la experiencia certificada en su totalidad, lo que causa un perjuicio a sus intereses por cuanto no pudo acceder a ninguna de las 4 vacantes ofertadas en el concurso.

6. A pesar de haber presentado la reclamación correspondiente dentro del término establecido, la entidad accionada mediante resolución No. CNSC 20202230033915 del 14 de febrero de 2020 expidió la lista de elegibles para el cargo de profesional especializado grado 8 código 222 quedando en firme desde el 27 de febrero de 2020, de la cual ya se están produciéndolos nombramientos en periodo de prueba.”
PRETENSIONES:

De acuerdo con los hechos mencionados en precedencia, solicitó el accionante que se tutelen sus derechos fundamentales a la igualdad, debido proceso, trabajo, mínimo vital, vida en condiciones dignas, y como consecuencia de ello, se le ordene a la encartada que revise las actuaciones administrativas adelantadas en desarrollo del concurso público de marras, específicamente en la valoración de antecedentes y los ítem de educación y experiencia, procediendo a ordenarle que corrija y le asigne la puntuación omitida; que reorganice y publique en la plataforma la nueva puntuación y lista de elegibles.
Adicionalmente pidió que se decretara una medida provisional tendiente a suspender temporalmente todas las actuaciones de la convocatoria, hasta tanto se resuelva la presente acción. 

ANTECEDENTES PROCESALES:
· Admisión: 

El Juzgado 4º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira avocó el conocimiento de la actuación mediante auto del 7 de abril de 2020, en dicho proveído ordenó correr traslado del escrito de tutela y sus anexos a la CNSC, el Municipio de Pereira y la Universidad Libre de Pereira. Además, le ordenó a la primera de ellas que publicara en su página Web de la Convocatoria Centro Oriente de la OPEC Nro. 71498 el contenido del libelo petitorio y del auto admisorio. Finalmente despachó de manera desfavorable la solicitud de medida provisional deprecada por el accionante, al no advertir la urgencia y necesidad que caracteriza ese tipo de decisiones cautelares.
· Intervenciones: 

EL DR. GUSTAVO ANDRÉS MÓNTES AYALA, SECRETARIO DE GESTIÓN ADMINISTRATIVA DEL MUNICIPIO DE PEREIRA, descorrió el traslado de la acción mediante escrito, en el cual argumentó que la acción de tutela no es el mecanismo judicial adecuado para controvertir el contenido de las actuaciones administrativas, porque con ello se estaría desconociendo su carácter subsidiario, puesto que de conformidad con la Ley 1437 de 2011, el accionante debería recurrir a la vía administrativa para salvaguardar los  derechos  que  considera  conculcados, máxime cuando no acreditó la configuración de un perjuicio irremediable, para que puedan salir avantes sus pretensiones a través de este medio constitucional.

Por otro lado, resaltó que el Municipio de Pereira ninguna injerencia tiene en la calificación de las pruebas y documentos aportados para certificar experiencia, porque ese juicio de valor le corresponde a la CNSC y a la Universidad Libre.

El Dr. CARLOS  FERNANDO  LÓPEZ  PASTRANA,  asesor  jurídico de la CNSC, se pronunció frente al asunto, haciendo referencia en primer lugar a las causales de improcedencia de la acción de tutela, por lo que para el caso concreto, señaló que en una de ellas está inmersa la presente acción, toda vez que con ella se pretenden contrariar las normas contenidas en el Acuerdo de convocatoria, disposición que puede ser debatida en la jurisdicción contencioso administrativa a través de los medios de control de nulidad, y nulidad y restablecimiento del derecho. De igual manera es improcedente porque no se avizora en cabeza del accionante el riesgo de sufrir un perjuicio irremediable que amerite la intervención del Juez de tutela. 
Ya refiriéndose concretamente a los dichos del accionante, sostuvo que en las pruebas sobre competencias básicas y funcionales él obtuvo 65.09 puntos; es decir, que superó el puntaje mínimo aprobatorio; que en la prueba clasificatoria sobre competencias comportamentales obtuvo 76.67 puntos; que el 19 de diciembre de 2019 se publicaron los resultados de la prueba de Valoración de Antecedentes, donde el accionante obtuvo 60.0 puntos; que las Listas de Elegibles fueron publicadas en el Banco Nacional de Listas de Elegibles el 19 de febrero de 2020 y para el empleo en que el accionante participó, quedó ocupando el puesto Nro. 6 con 66.39 puntos; que la Universidad Libre resolvió de forma oportuna, clara y precisa la reclamación promovida por el accionante, indicándole, entre otras cosas, que el puntaje en el ítem de educación en la etapa de Valoración de Antecedentes se otorga sobre títulos y no sobre certificados de estudios, como él lo pretende, pero, de cualquier modo, la Universidad actuó conforme al acuerdo de convocatoria.

Por otro lado, argumentó que la lista de elegibles correspondiente al empleo 71498 fue publicada el 19 de febrero de 2020 mediante la Resolución No. CNSC–20202230033915 del 14 de febrero de 2020, la cual cobró firmeza el 27 de febrero de 2020, ello constituye para los elegibles que ocuparon posición meritoria, un derecho consolidado y subjetivo a ser nombrados en periodo de prueba, razón por la que una suspensión de su nombramiento, generaría un perjuicio a la normal ejecución de los procesos de nombramiento, vulnerando con ello los derechos adquiridos por los elegibles que se encuentran en posición meritoria para ser nombrados conforme el orden elegibilidad.

En consecuencia, pidió que se declare la improcedencia de la presente acción. 

· Sentencia: 

Finalmente, al efectuar el estudio de la situación fáctica planteada, el Despacho de primera instancia decidió mediante sentencia del 23 de abril de 2020, declarar la improcedencia de la protección reclamada por el accionante, por incumplimiento del requisito de subsidiariedad, al tener a su alcance otros mecanismos de defensa judicial, sumado al hecho de no haberse acreditado el perjuicio irremediable que permitiera pasar por alto este último. 
De igual manera, en criterio del Juzgado, la respuesta suministrada por la encartada al accionante con respecto a su reclamación fue lo suficientemente diáfana y abarcó lo pedido, de igual manera, se le indicó el fundamento del puntaje obtenido en la valoración de antecedentes.
IMPUGNACIÓN:
Inconforme con la decisión de instancia, la accionante presentó dentro del término legalmente previsto un escrito mediante el cual la impugnó. 

Señaló el recurrente que el Despacho de primera instancia desconoció los precedentes jurisprudenciales de la Corte Constitucional, los cuales dan cuenta que la acción de tutela sí procede en casos como el suyo. 

De igual manera, sostuvo que el Despacho de instancia soslayó hechos que resultaba relevantes en el escrito de la tutela para justificar la improcedencia de la acción tuitiva, bajo el argumento consistente en que él acudió a la acción de amparo después de dos meses de consumada la supuesta vulneración de sus garantías fundamentales, sin tener en cuenta hechos sobrevinientes como son dos situaciones de fuerza mayor que afectaron el normal transcurso del concurso, dado que cuando se publicó la lista de elegibles (19 de febrero de 2020), fue decreta una medida de suspensión provisional del Concurso Centro Oriente; más adelante el país entro en parálisis por la emergencia sanitaria generada por la Pandemia del Covid 19, de allí que el llamado a nombramiento y posesión en los 4 cargos ofertados los realizó el municipio de Pereira los primeros días de abril de 2020, o sea, más de un mes después de haber adquirido firmeza la lista de elegibles censurada pero de forma inexplicable la Juez de instancia no centra su atención en aspectos como este.

Cuestionó el recurrente que el Despacho de conocimiento se abstuviera de realizar un análisis de fondo de la controversia planteada, avalando así las actuaciones de las entidades demandadas.
Acorde con dichos argumentos, pidió que se revoque la sentencia de primera instancia, para en su lugar acceder a las pretensiones formuladas al inicio. 
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, 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 Óscar Eduardo Mosquera García, 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 el caso de la accionante 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 por el legislador 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 previstos 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.

Para entrar a analizar el problema jurídico, hay que tener en cuenta primero que si bien la acción de tutela es un derecho Constitucional, y como tal, puede ser reclamada por cualquier persona, en todo momento y lugar ante los jueces de la República para la protección de sus derechos fundamentales, esa facultad no es absoluta, dado que existen unos límites impuestos tanto por el constituyente primario, como por la legislación, de tal suerte que no degenere en abuso del derecho. 

En consecuencia, siempre es necesario que antes de entrar abordar los argumentos propuestos por quien promueve la solicitud de amparo constitucional, examine el Juez constitucional si en el caso puesto bajo su conocimiento se cumplen las reglas para su procedencia, lo cual se constituye en un requisito sine qua non, para dar paso al estudio de fondo que se pretende.
En ese orden de ideas, el inciso 3º del artículo 86 Superior, así como los artículos 6º y 8º del Decreto 2591 de 1991, indican que la acción de tutela es un mecanismo subsidiario o residual, que no procede cuando al accionante le asiste otro mecanismo judicial, salvo que se logre evidenciar dentro de la petición que este último resultaría ineficaz y poco idóneo frente a la afectación de los derechos invocados, o que de procederse a él, se estaría poniendo al solicitante ante el riesgo de sufrir un perjuicio irremediable.

Desde ese punto de vista, considera la Sala que la Juez de primer nivel fue acertada en su decisión, pues 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 verdadero, real y latente riesgo de sufrir un perjuicio irremediable, que sólo pudiera sanearse ante la intervención del Juez de tutela. 

En ese orden de ideas, debe decirse que el titular de los derechos que se reclaman tiene a su alcance otros mecanismos de defensa judicial a los cuales puede acudir para conjurar el daño que considera se le ha causado por parte de la demandada, como la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, o nulidad simple, ante la jurisdicción contencioso administrativa, en las que incluso puede solicitar la implementación de medidas cautelares o inmediatas si llegaren a ser pertinentes para suspender el acto o decisión que considera lesiva de sus derechos. 

Lo anterior, se traduce en un incumplimiento del requisito de subsidiariedad de la tutela, toda vez que este expedito mecanismo no funge como 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: 

“…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 múltiples oportunidades, respecto de la procedencia de la acción de tutela para debatir actos administrativos relacionados con concursos de méritos, Vrg. la Sentencia T-045 de 2011: 

“Procedencia excepcional de la tutela contra actos administrativos que reglamentan un concurso de méritos (…) 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 sostenido en sus pronunciamientos 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, encuentra la Sala que en el caso que nos ocupa, como acertadamente lo expuso la Juez A Quo, no se supera el test de procedibilidad del amparo solicitado, pues 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 e incluso la suspensión provisional 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.
Aunado a lo anterior, debe recordarse que las normas que rigen una Convocatoria, llevan implícita una estructura, una serie de etapas que deben ser atendidas sin excepción, 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.

En ese sentido, analizar los efectos de una norma de carácter general resulta en principio inviable, en atención a lo dispuesto en el numeral 5º del artículo 6º del Decreto 2591 de 1991, por tratarse de un acto general, impersonal y abstracto. 

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 observarse un 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. 

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, la Sala Penal el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitución,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la decisión adoptada por el Juzgado 4º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, con ocasión de la acción de tutela promovida por el señor ÓSCAR EDUARDO MOSQUERA GARCÍA en contra de la CNSC.  

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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