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Y 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 descalificarlo de la convocatoria por no superar la puntuación exigida en las pruebas básicas y funcionales, 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 convocatoria y calificación de los aspirantes.
(…)
Es por lo anterior, y por el caudal probatorio allegado, que resultaban innecesarias las pruebas solicitadas, cuyo fin era demostrar la conculcación de ese derecho, cuando lo palmario fue que al actor se le ofrecieron todas las alternativas que ofrecía el concurso para controvertir lo que estimó anómalo.
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Acta Nro. 297 de agosto 16 de 2018
Decide la Sala la impugnación propuesta por Jorge Hernán Castro González en esta acción de tutela que instauró contra la Comisión Nacional del Servicio Civil y la Universidad de Medellín, a la que fueron vinculados el Ministerio del Trabajo y la Universidad Antonio Nariño.
ANTECEDENTES
   



En su propio nombre, Jorge Hernán Castro González, 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, trabajo, acceso y desempeño de funciones públicas”.
   



Narra, en síntesis, que participó en la convocatoria de la CNSC No. 428 del 2016 para acceder al empleo No. 34382 denominado “grado 13 Inspector de Trabajo y Seguridad Social”, presentó las pruebas de competencias básicas y funcionales donde obtuvo un puntaje de 64,24 sobre 100, pero fue descalificado en consideración a que estas se superaban con un puntaje igual o superior a 65. Por considerar que su calificación estuvo equivocada, agotó todas las posibilidades de reclamación que ofrecía la entidad convocante, sin obtener resultados favorables. 




Explicó, en extenso, que durante el proceso de revisión que se le permitió del material de las pruebas, evidenció tener 67 respuestas correctas, en suma, pudo ver que algunas preguntas ofrecían dos respuestas válidas, sin embargo, no se valoró el hecho que él marcó la más acertada.  




Por lo anterior pide la protección de los derechos invocados y, en consecuencia, ser incluido en el grupo de concursantes que superaron la prueba básica y funcional; adicionalmente solicitó como medida previa la suspensión de la convocatoria objeto del presente amparo.
El Juzgado de primer grado dio impulso a la acción, corrió traslado a las demandadas, citó al trámite al Ministerio del Trabajo y a la Universidad Antonio Nariño; en el mismo proveído, negó la medida previa deprecada por considerarla violatoria del interés general que prima sobre el particular.
El director de la sede Pereira de la Universidad Antonio Nariño, explicó que su intervención en la convocatoria se limitó a facilitar las instalaciones locativas de la sede de esta municipalidad.

La Universidad de Medellín, por conducto de apoderado judicial, expuso los detalles del proceso de selección de la convocatoria 428 del 2016, aclaró que al aspirante se le explicó ampliamente que es falso su dicho que por tener 67 preguntas correctas implique que su calificación deba ser 67 puntos sobre 100, toda vez que en la calificación se consideran otro tipo de factores, lo que quiere decir que a cada ítem no le corresponde la asignación de 1 punto, como erradamente lo interpreta. 

La asesora jurídica del Ministerio del Trabajo, indicó que escapan de la órbita de su conocimiento las pretensiones del accionante.

Por su parte, el asesor jurídico de la CNSC, aludió a la improcedencia de la acción por su carácter subsidiario y excepcional ante la existencia de otros mecanismos jurídicos; en suma, explicó ampliamente la estructura, desarrollo y método de calificación de las pruebas realizadas en la convocatoria a la que se hizo mención; indicó que la presunta falta de idoneidad de las pruebas no puede ser objeto de estudio en sede de tutela; adicionalmente informó que el 19 de junio del año que avanza dio contestación a una petición elevada por el accionante. 




Sobrevino la sentencia que estimó improcedente el amparo, en esencia, porque el actor cuenta con otros medios judiciales ante la jurisdicción contencioso administrativa, en los cuales, incluso, es posible que solicite la suspensión de los efectos del acto administrativo que reprocha, ello aunado a que tampoco acreditó la ocurrencia de un perjuicio irremediable. 

 



Impugnó el demandante quien insistió en el trato desigual que se le dio durante el proceso de selección, reprochó la falta de análisis sobre el fondo de su solicitud y la poca actividad probatoria desplegada en primera instancia. 
   



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 Jorge Hernán Castro González estima que le genera el ser excluido del grupo de concursantes que superaron las pruebas básicas y funcionales de la convocatoria 428 de 2016 de la CNSC.  
Para resolver la coyuntura, se recuerda que en esta clase de acción, no por ser un mecanismo breve y sumario, puede pasarse inadvertido que está precedida de unas características especiales, entre ellas, la de la subsidiariedad, que se erige en causal de improcedencia cuando el afectado cuenta con otros mecanismos de defensa, porque así lo prevé el numeral 1° del artículo 6° del Decreto 2591 de 1991.

  



Y 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 descalificarlo de la convocatoria por no superar la puntuación exigida en las pruebas básicas y funcionales, 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 convocatoria y calificación de los aspirantes.

  



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 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 protección efectiva de los derechos fundamentales de las personas, al 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, ciertamente, no se hallan acreditadas en cabeza del abogado (f. 9, c. 1) que incoa este trámite.

  



Tampoco 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 calificado con una metodología distinta a un aspirante, o que con ese mismo criterio se hubiera beneficiado a quien hubiera tenido un desempeño similar al suyo en la evaluación. 

   



Es por lo anterior, y por el caudal probatorio allegado, que resultaban innecesarias las pruebas solicitadas, cuyo fin era demostrar la conculcación de ese derecho, cuando lo palmario fue que al actor se le ofrecieron todas las alternativas que ofrecía el concurso para controvertir lo que estimó anómalo.





No está por demás traer a cuento una decisión de la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia, en la que, cambiando lo que hay que cambiar, en un asunto de similar gama, revocó la adoptada por una de las Salas de Decisión Civil-Familia de esta misma Corporación que había accedido al amparo deprecado; allí precisó:

  


“El accionante aduce que 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 aportar 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.” 

Finalmente, también coincide la Sala con considerar superado el hecho que dio origen al amparo en lo que toca con la violación al derecho fundamental de petición, habida cuenta de que obra en el expediente contestación de fondo y congruente (f. 72 y 72, c.1) con la reclamación elevada por el actor (f. 13, c.1), sin que pueda exigírsele a la entidad que adapte su respuesta a la suerte del accionante, porque si en algo ha sido enfática y pacífica la jurisprudencia patria
, es en que la garantía del derecho fundamental de petición no implica necesariamente que la respuesta ofrecida por el demandado sea favorable a los intereses del peticionario, siempre y cuando aquella sea oportuna, de fondo y congruente. 





Así las cosas, sin que sean necesarias adicionales elucubraciones, no se abren paso 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 4 de julio de 2018, por el Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitución de Tierras de Pereira, en esta acción de tutela que Jorge Hernán Castro González inició frente a la Comisión Nacional del Servicio Civil y la Universidad de Medellín. 




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   
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