SENTENCIA DE TUTELA DE 2ª INSTANCIA N° 089
RADICACIÓN: 660013109006 2020 00029-01
ACCIONANTE: MARÍA DEL PILAR PELÁEZ RIVERA
SE 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:
DERECHO AL TRABAJO / CONCURSO DE MÉRITOS / IMPROCEDENCIA DE LA TUTELA POR SUBSIDIARIEDAD / PERJUICIO IRREMEDIABLE / CARGA PROBATORIA DEL ACCIONANTE.
En el caso sometido a estudio la accionante solicitó la protección de sus derechos fundamentales al trabajo y mínimo vital, por cuanto no pudo continuar en el concurso de méritos correspondiente al proceso de selección No 647/2018 “Territorial Centro Oriente”, por no haber superado el puntaje mínimo dispuesto para las pruebas básicas, funcionales y comportamentales de la convocatoria.

Desde ya dirá la Corporación que no encuentra una opción diferente que confirmar la decisión del juez de primer nivel de haber declarado improcedente la acción de amparo, por cuanto es claro que existe la vía ordinaria contenciosa para dirimir conflictos como el planteado en la demanda, y en tal sentido la acción de tutela no está llamada a prosperar cuando se cuenta con otros mecanismos de defensa, a menos que se utilice de manera transitoria para evitar un perjuicio irremediable, lo que no está acreditado en este trámite. (…)
Al ser evidente que el reclamo de la accionante va encaminado a cuestionar ese acto administrativo adoptado en desarrollo del mencionado concurso de méritos, tal situación no puede ser objeto de estudio por este mecanismo preferente y sumario, en cuanto para ello existe la jurisdicción contencioso administrativa que en la instancia establecida para debatir los pormenores del presente asunto, muy específicamente por la vía de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho…
La accionante señala que por ser la acción de tutela un medio de defensa judicial célere, acudió a la misma para evitar que se produzca la vulneración de sus derechos fundamentales al trabajo y mínimo vital, como quiera que en el sector público se desempeña desde hace quince años, afirmación que desde luego permite advertir una desmejora en sus condiciones de vida; no obstante, esa situación por sí sola no se puede tener como una acreditación de la existencia de un perjuicio irremediable que le impida acudir ante la justicia ordinaria, y menos aún el hecho de haber anunciado que su esposo se encuentra sin trabajo y que su señora madre depende económicamente de ella, por cuanto esas circunstancias tienen que ser especialísimas y deben estar mínimamente probadas…
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RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA DE DECISIÓN PENAL

Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, doce (12) de mayo de dos mil veinte (2020)
Acta de Aprobación N° 380
Hora: 1:50 p.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por la ciudadana MARÍA DEL PILAR PELÁEZ RIVERA, contra el fallo de tutela proferido por el Juzgado Sexto Penal del Circuito con funciones de conocimiento de Pereira (Rda.), a consecuencia de la acción de amparo promovida contra la Comisión Nacional del Servicio Civil -en adelante CNSC- y la Universidad Libre.

2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que plantea la señora MARÍA PELÁEZ se pueden sintetizar así: (i) de sus 48 años de edad, los últimos quince han sido dedicados a laborar en el sector público; (ii) se presentó a la convocatoria No 647/2018 de la CNSC -auxiliar administrativo, código 407, correspondiente al proceso de selección No 647 de la Alcaldía de Pereira, convocatoria Territorial Centro Oriente-, con la finalidad de presentar las pruebas previstas, las que fueron realizadas por la Universidad Libre de Colombia; (iii) en agosto 06 se publicaron los resultados en la página web SIMO, donde pudo constatar con gran sorpresa que los resultados no eran los esperados; (iv) elevó la correspondiente inconformidad; sin embargo, no obtuvo respuesta de fondo, ni satisfactoria a sus requerimiento, toda vez que la prueba realizada era estandarizada, es decir, no tenía nada que ver con las funciones que desempeña en su cargo; (v) hizo las respectivas indagaciones donde pudo comprobar que existen innumerables inconformidades en contra del proceso, así como acciones de tutela que se han venido adelantando en contra del mismo, con medidas provisionales de suspensión temporal de dicho proceso, pero sin que a la fecha se haya hecho efectiva dicha suspensión; y (vi) hasta el momento presenta diferentes patologías diagnosticadas por medicina especializada, lo cual puede llegar a configurar una protección reforzada en lo que se refiere a su vínculo laboral.
Pide la protección de su derecho fundamental al trabajo, y en consecuencia se ordene: (i) la revisión de su caso particular y de las demás acciones que se vienen adelantado en contra de la convocatoria mencionada; (ii) la suspensión temporal de la convocatoria, hasta tanto se resuelvan todas las acciones que se presentaron en contra de la misma; y (iii) se revise detenidamente su historia laboral, y se tenga en cuenta su patología con el fin de que se tenga en cuenta su estabilidad laboral reforzada. 
3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- Recibida la demanda, el despacho la admitió y corrió traslado a la CNSC, a la UNIVERSIDAD LIBRE, al MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL y al DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCIÓN PÚBLICA. Las accionadas se pronunciaron de la siguiente manera:
- El Director Jurídico del Departamento Administrativo de la Función Pública señaló que si bien el director de la entidad como parte integral del Gobierno Nacional formula las políticas generales de la Administración Pública, en especial en materias relacionadas con empleo público, organización administrativa, control interno y racionalización de trámites de la Rama Ejecutiva del Poder Público, ello no significa que haya participado en la convocatoria, diseño o ejecución de las etapas de la convocatoria 339 a 425 de 2016, y por consiguiente no le corresponde realizar los exámenes de conocimiento y mucho menos revisar su contenido.
Es decir, se trata de un proceso de selección adelantado sin intervención alguna del Departamento Administrativo, situación que le impide a su representada pronunciarse materialmente y con algún grado de certeza sobre las circunstancias especiales o pormenores que generan, en este caso, la inconformidad de la tutelante y la supuesta violación a sus derechos fundamentales.

Solicita se declare probada la falta de legitimación en la causa por pasiva del Departamento Administrativo de la Función Pública, y por tanto, se declare improcedente la acción de tutela.

- El apoderado especial de la UNIVERSIDAD LIBRE manifestó que como es verdad sabida, en todo proceso de selección por concurso de méritos, la convocatoria es la regla a seguir tanto por las partes convocante como por todos y cada uno de los partícipes o aspirantes. En ese orden de idas, regido por los principios de mérito, libre concurrencia e igualdad en el ingreso, publicad, transparencia, especialización de los órganos técnicos encargados de ejecutar los procesos de selección, imparcialidad, confiabilidad y validez de los instrumentos, eficacia y eficiencia, se expidieron los Acuerdos que rigen los proceso de Selección 639 a 733, 736 a 739, 742-743, 802 y 803 de 2018 – Convocatoria Territorial Centro Oriente, en el que se presentó la accionante para el cargo mencionado en la tutela, es decir, que el proceso de selección Alcaldía de Pereira, se encuentra reglamentado por el Acuerdo de convocatoria emitido por la CNSC.

La accionante formuló oportunamente su reclamación contra la respuesta otorgada por la Universidad, a efectos de que se estudiaran los reparos que expone ahora por vía de tutela, la cual se respondió oportunamente mediante oficio de fecha diciembre 09 de 2019, publicado junto con los resultados definitivos de las pruebas.
El único argumento de inconformidad de la accionante es que no recibió una respuesta de fondo y satisfactoria a su reclamación ante los resultados de las pruebas de competencias básicas, funcionales y comportamentales; sin embargo, contrario a lo sostenido en la demanda, la entidad sí dio respuesta y le expuso el análisis de los ejes temáticos del concurso. 

En el presente asunto resulta improcedente la acción de amparo, toda vez que las actuaciones de la entidad se ajustaron a las reglas del concurso, y no se vislumbra quebrantamiento de derecho fundamental alguno.

- El Jefe Oficina Asesora Jurídica del MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL argumentó que dicha cartera ministerial es ajena a los hechos que se suscitan en la presente acción de tutela, toda vez que lo relatado recae en el ámbito de competencias de la CNSC, por cuanto dicha entidad es quien debe atender los requerimientos efectuados por la accionante sobre los parámetros de calificación de la convocatoria No 647-2018, adicionalmente se debe establecer que ante el Ministerio de Educación Nacional no se ha efectuado solicitud alguna relacionada con la accionante.

Solicita que se desvincule de la presente acción de tutela, por cuanto no está vulnerando ningún derecho fundamental.

- El asesor jurídico de la CNSC solicitó que se declare improcedente la acción de tutela toda vez que carece de los requisitos constitucionales, legales y necesarios, en virtud del principio de subsidiariedad previsto en el artículo 86 inciso 3° de la Constitución Política, según el cual la acción de tutela: “solo procederá cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial”.

Consultado el Sistema de apoyo para la Igualdad, el Mérito y la Oportunidad -SIMO-, se logró constatar que la señora MARÍA DEL PILAR PELÁEZ RIVERA, identificada con cédula de ciudadanía No 42.112.299, se inscribió con el ID 171643404 para el empleo de nivel asistencial, identificado con el código OPEC 71395, denominado auxiliar administrativo, código 407, correspondiente al proceso de selección No 647 de la Alcaldía de Pereira en la convocatoria Territorial Centro Oriente, quien obtuvo el puntaje mínimo aprobatorio de 65 puntos en la prueba escrita sobre competencias básicas y funcionales, razón por la cual no continuó en el concurso.
Las listas de elegibles fueron publicadas en el Banco Nacional de Lista de Elegibles en febrero 19 de 2020, y para el empleo identificado con el código OPEC 71395 se publicó la Resolución No 20202230031315 de febrero 14 de 2020, misma que cobró firmeza en febrero 27 de 2020.

Los ejes temáticos de la prueba que fueron evaluados guardan relación con las funciones del empleo, por lo que no se encuentra ningún sustento para la afirmación realizada por la actora, más allá de demostrar su inconformidad por los resultados, pero sin que esto sea suficiente para amparar por vía constitucional derechos fundamentales que no han sido conculcados por la Comisión Nacional del Servicio Civil.
- La Procuradora Judicial Penal I 231 emitió concepto en el cual señaló que analizado el caso en concreto se concluye que si bien el acto acusado define una situación especial y sustancial como es el derecho a acceder al cargo de carrera administrativa, ya fue publicada la lista de elegibles para el cargo que aspiraba la accionante mediante Resolución No 2020223031315 de febrero 14 de 2020, y ante tal situación la presente acción de tutela para controvertir los resultados obtenidos en las pruebas de conocimiento no es procedente al ya existir un acto definitivo que debe ser demandado mediante control de nulidad y restablecimiento de derecho.

3.2.- Vencido el plazo constitucional, el a quo mediante sentencia de marzo 30 de 2020 negó por improcedente la acción de tutela, por cuanto existe la vía contenciosa administrativa para dirimir conflictos como el planteado por la accionante; además, no se acreditó la ocurrencia o riesgo de un perjuicio irremediable que haga viable el amparo en forma transitoria, porque lo planteado en esta tutela no cumple por completo las expectativas y requisitos generales de procedibilidad que se exigen por la norma y la jurisprudencia para resolver de fondo lo pretendido en este caso, como quiera que se debe acreditar igualmente que el medio judicial dispuesto por el legislador no es un mecanismo idóneo y eficaz.
4.- IMPUGNACIÓN

Inconforme con la decisión, la accionante la impugnó y argumentó que requería una acción expedita frente a la vulneración de sus derechos fundamentales por parte de las accionadas, ya que a la fecha la lista de elegibles ya se encuentra en firme, es decir, en pocos días será removida de su lugar de trabajo con base en una prueba que de manera subjetiva arrojó como resultado que no tenía las aptitudes para desempeñarse en el mismo, cuando ese cargo lo ocupa desde hace más de quince años y a sabiendas que en momento alguno ha tenido calificaciones negativas.

Si bien conoce que los actos administrativos se deben cumplir –el que la apartará de sus funciones-, acude a la acción de tutela por la necesidad de una actuación célere e impedir ser removida de su cargo, con la consiguiente afectación de sus derechos fundamentales al trabajo y al mínimo vital, ya que ese empleo es su sustento, el de su esposo –quien está desempleado-, y el de su madre -a quien le brinda ayuda económica-, razón por la cual demandar ese acto administrativo supondría esperar una decisión tardía y quedarse sin sustento económico durante mucho tiempo.

Relaciona la estabilidad laboral reforzada a raíz de sus patologías, en cuanto el hecho de perder su empleo empeoraría su situación no solo económica, sino física y mental, todo lo cual a la luz del ámbito constitucional requiere de una protección especial por el Estado Colombiano y de la Rama Judicial en particular. Incluso se debe destacar su trayectoria laboral de más de quince años en el sector público, desempeñándose en diferentes cargos con buenas evaluaciones.

Solicita se revise nuevamente su caso, y se revoque el fallo de primera instancia, para en su lugar disponer que la CNSC desestime la prueba presentada, disponga la nulidad del acto administrativo en mención, y proteja su estabilidad laboral reforzada con la ratificación del cargo que ocupa. 

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Sexto Penal del Circuito con funciones de conocimiento de Pereira (Rda.), acorde con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591/91 y 1º del Decreto 1382/00, modificado por los Decretos 1069/15 y 1983 de 2017.

5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto o desacierto contenido en el fallo opugnado, en cuanto declaró improcedente la acción de tutela. De conformidad con el resultado, se procederá a tomar la determinación pertinente, ya sea convalidándolo, modificándolo o revocándolo, según se desprende de lo pedido por el recurrente. 
5.2.- Solución a la controversia

La acción de tutela ha sido por excelencia el mecanismo más expedito en materia de protección de derechos fundamentales, gracias a ella el Estado Colombiano logró optimizarlos y hacerlos valer a todas las personas sin discriminación alguna. 

Al respecto, la H. Corte Constitucional en sentencia T-629/08 expresó: 

“[…] 4.2 Partiendo del principio de subsidiariedad que caracteriza a la acción de tutela, la procedencia de esta vía judicial excepcional está supeditada al agotamiento previo de las otras vías judiciales ordinarias con que cuente el interesado, y que sólo ante la inexistencia o inoperancia de esas vías judiciales, es posible acudir a la acción constitucional para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable.
 
“El sentido de la norma es el de subrayar el carácter supletorio del mecanismo, es decir, que la acción de tutela como mecanismo de protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales debe ser entendida como un instrumento integrado al ordenamiento jurídico, de manera que su efectiva aplicación sólo tiene lugar cuando dentro de los diversos medios que aquél ofrece para la realización de los derechos, no exista alguno que resulte idóneo para proteger instantánea y objetivamente el que aparece vulnerado o es objeto de amenaza por virtud de una conducta positiva o negativa de una autoridad pública o de particulares en los casos señalados por la ley, a través de una valoración que siempre se hace en concreto, tomando en consideración las circunstancias del caso y la situación de la persona, eventualmente afectada con la acción u omisión. No puede existir concurrencia de medios judiciales, pues siempre prevalece la acción ordinaria; de ahí que se afirme que la tutela no es un medio adicional o complementario, pues su carácter y esencia es ser único medio de protección que, al afectado en sus derechos fundamentales, brinda el ordenamiento jurídico” [...]” (negrillas fuera de texto).

En el caso sometido a estudio la accionante solicitó la protección de sus derechos fundamentales al trabajo y mínimo vital, por cuanto no pudo continuar en el concurso de méritos correspondiente al proceso de selección No 647/2018 “Territorial Centro Oriente”, por no haber superado el puntaje mínimo dispuesto para las pruebas básicas, funcionales y comportamentales de la convocatoria.
Desde ya dirá la Corporación que no encuentra una opción diferente que confirmar la decisión del juez de primer nivel de haber declarado improcedente la acción de amparo, por cuanto es claro que existe la vía ordinaria contenciosa para dirimir conflictos como el planteado en la demanda, y en tal sentido la acción de tutela no está llamada a prosperar cuando se cuenta con otros mecanismos de defensa, a menos que se utilice de manera transitoria para evitar un perjuicio irremediable, lo que no está acreditado en este trámite.

En efecto, de la información que se arrimó al dosier se aprecia que la señora MARÍA PELÁEZ se postuló para la Convocatoria Pública No 647, por medio de la cual se llamó a concurso de méritos para proveer el empleo de nivel profesional, identificado con el OPEC 71395, denominado: “auxiliar administrativo, código 407 Grado 2”. Luego de presentada las pruebas de competencias básicas y funcionales le asignaron un puntaje de 65, con el cual no estuvo de acuerdo y solicitó reclamación. Posteriormente recibió respuesta por parte de la Universidad Libre acerca de la razón de ese resultado adverso.

En criterio de la Corporación, el que no se hubiera atendido favorablemente esa reclamación no se puede tener como una razón suficiente para que por la vía de la tutela se emita una providencia que suspenda el concurso, menos aún cuando se encuentra en firme la Resolución No 202022300315315 de febrero 14 de 2020, por medio de la cual se dispuso la lista de elegibles para el cargo que ocupa la accionante.
Al ser evidente que el reclamo de la accionante va encaminado a cuestionar ese acto administrativo adoptado en desarrollo del mencionado concurso de méritos, tal situación no puede ser objeto de estudio por este mecanismo preferente y sumario, en cuanto para ello existe la jurisdicción contencioso administrativa que en la instancia establecida para debatir los pormenores del presente asunto, muy específicamente por la vía de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho con miras a obtener la revocatoria de las decisiones que considera lesivas a los intereses personales de la concursante; incluso, con la posibilidad de solicitar la suspensión provisional del acto para que se protejan sus garantías fundamentales
. Medida esta última que permitiría suspender temporalmente los efectos de los actos administrativos que le causan afectación y que desde luego pueden ser materia de revisión judicial exhaustiva. 
Por todo ello, es forzoso asegurar que la accionante no podía prescindir del mecanismo judicial de igual idoneidad y eficacia que la acción de tutela para la resolución de su conflicto, en cuanto la utilización del mecanismo constitucional comportaría la desnaturalización de ese medio subsidiario para convertirlo en principal.

La accionante señala que por ser la acción de tutela un medio de defensa judicial célere, acudió a la misma para evitar que se produzca la vulneración de sus derechos fundamentales al trabajo y mínimo vital, como quiera que en el sector público se desempeña desde hace quince años, afirmación que desde luego permite advertir una desmejora en sus condiciones de vida; no obstante, esa situación por sí sola no se puede tener como una acreditación de la existencia de un perjuicio irremediable que le impida acudir ante la justicia ordinaria, y menos aún el hecho de haber anunciado que su esposo se encuentra sin trabajo y que su señora madre depende económicamente de ella, por cuanto esas circunstancias tienen que ser especialísimas y deben estar mínimamente probadas. Acerca de la existencia de un perjuicio irremediable, la H. Corte Constitucional en sentencia T-471/17 sostuvo:

 
“[…] De otra parte, en cuanto a la ocurrencia de un perjuicio irremediable, este Tribunal, en la sentencia T-225 de 1993, señaló que de acuerdo con el inciso 3º del artículo 86 Superior, aquel se presenta cuando existe un menoscabo moral o material injustificado que es irreparable, debido a que el bien jurídicamente protegido se deteriora hasta el punto que ya no puede ser recuperado en su integridad.
 
Adicionalmente, en la sentencia T-808 de 2010, reiterada en la T-956 de 2014, la Corte estableció que se debe tener en cuenta la presencia de varios elementos para determinar el carácter irremediable del perjuicio. 
 
En primer lugar, estableció que el daño debe ser inminente, es decir que está por suceder en un tiempo cercano, a diferencia de la mera expectativa ante un posible menoscabo. Este presupuesto exige la acreditación probatoria de la ocurrencia de la lesión en un corto plazo que justifique la intervención del juez constitucional. Es importante resaltar que la inminencia no implica necesariamente que el detrimento en los derechos este consumado. Asimismo, indicó que las medidas que se debían tomar para conjurar el perjuicio irremediable deben ser urgentes y precisas ante la posibilidad de un daño grave evaluado por la intensidad del menoscabo material a los derechos fundamentales de una persona. En esa oportunidad, la Corte señaló que la gravedad del daño depende de la importancia que el orden jurídico le concede a determinados bienes bajo su protección.
 
Finalmente estableció que la acción de tutela debe ser impostergable para que la actuación de las autoridades y de los particulares sea eficaz y pueda asegurar la debida protección de los derechos comprometidos. 
Por lo expuesto y como quiera que la acción de tutela no se erige como la vía apropiada para la protección de las garantías constitucionales que se estiman vulneradas, se confirmará la sentencia proferida por el Juzgado Sexto Penal del Circuito con funciones de conocimiento de Pereira (Rda.)
6.- DECISIÓN
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  

FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA la sentencia de tutela proferida por el Juzgado Sexto Penal del Circuito de Pereira (Rda), donde figura accionante la señora MARÍA DEL PILAR PELÁEZ RIVERA. 

SEGUNDO: Por secretaría se remitirá el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
      JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
La Secretaria de la Sala,

ADRIANA JULIA CATAÑO LÓPEZ
� De acudir la actora ante la Jurisdicción Contencioso Administrativa dispone de la medida preventiva de la suspensión provisional del acto administrativo controvertido, cuyo fin sería el de lograr su admisión al concurso de méritos. El artículo 238 de la Constitución Política señala lo siguiente: “La jurisdicción de lo contencioso administrativo podrá suspender provisionalmente, por los motivos y con los requisitos que establezca la ley, los efectos de los actos administrativos que sean susceptibles de impugnación por vía judicial”.
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