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Fallo: 182

Proceso: TUTELA 2022-464-00

Demandante: YOMAHIRA ESTHER NARANJO GUAYARA

Demandados: Comision Nacional de Servicio Civil —CNSC-, Universidad de
Pamplona e Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ICBF.

Tema: Debido Proceso.

JUZGADO TERCERO DE FAMILIA

Bucaramanga, septiembre catorce de dos mil veintidés

Decide el Despacho la accion de tutela interpuesta por la sefiora YOMAHIRA ESTHER
NARANJO GUAYARA, en contra de la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL, la
UNIVERSIDAD DE PAMPLONA y el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR
FAMILIAR por la presunta vulneracion de sus derechos fundamentales al Debido
Proceso, a la Igualdad, Derecho de Defensa, Estabilidad Laboral Reforzada, Trabajo
Digno, Promocion dentro de la Carrera Administrativa, Acceso a Cargos Publicos entre
otros.

Atendiendo los hechos expuestos se ordend vincular por el extremo pasivo al
Departamento Administrativo de la funcion publica.

LOS HECHOS DE LA TUTELA

1. Sefala la aqui accionante que se encuentra vinculada al Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar en adelante ICBF desde el afio 2018 en el cargo de trabajadora
social en condicion de provisionalidad, aduce que antes de dicho nombramiento se
venia desempefiando como contratista con la misma entidad. Que la Comision
Nacional del Servicio Civil en adelante CNSC en acuerdo suscrito con el ICBF
abrieron la convocatoria No. 2149 de 2021 en la modalidad de ascenso y abierto
para proveer los cargos vacantes cuya inscripcion se efectué del 11 al 24 de octubre
del afo pasado, relacionan alli los cargos ofertados en cada una de las
modalidades, con el nimero de vacantes respectivas en cada uno de los niveles
jerarquicos.

2. Indica que se inscribié para participar en la convocatoria aspirando al cargo de
Profesional Universitario Codigo 2044 Grado 7, OPEC 166313 atendiendo que
actualmente ostenta el titulo profesional de Trabajadora Social, que al cumplir con
los requisitos minimos los que fueron verificados por la CNSC fue admitida y citada
para presentar la prueba de conocimiento el dia 22 de mayo de 2022 siguiendo con
los términos establecidos en el Acuerdo No. 2081 de 2021 el cual rige la
convocatoria comentada.

3. Que en el mencionado acuerdo se dispuso que luego de presentada la prueba de
conocimiento, la aspirante contaba con un término de 5 dias siguientes para elevar
la reclamacion respectiva en la plataforma SIMO, frente a los resultados de la
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prueba escrita, sefiala que dentro del referido termino procedieron a elevar la
reclamacién a dicho resultado.

Sefiala que en respuesta a la reclamacion efectuada, la CNSC fij6 fecha para el dia
17 de julio de 2022 a efectos de que pudiera tener acceso al material de las pruebas
escritas, funcionales y comportamentales del proceso de seleccién, recomendando
ademas, leer previamente la Guia de Orientacién al Aspirante para el acceso a las
pruebas publicado en la pagina de entidad, debiendo cumplir las instrucciones alli
establecidas, resalta que en uno de sus apartes de la guia se hace énfasis sobre la
reserva y confidencialidad de las pruebas escritas en la que se advierte que no esta
autorizado que el material sea fotocopiado, fotografiado, escaneado u otro similar
en aras de conservar la reserva del mismo.

Indica que pese a que solicit6 el cuadernillo con el fin de tenerlo como prueba para
controvertir las preguntas realizadas en las pruebas escritas, este no fue
suministrado por la CNSC ni la Universidad de Pamplona, considera que con el
actuar de las accionadas se desconoce lo sentenciado por el Consejo de Estado en
los radicados 2012-00233-01 y 2012-00491-01 en los cuales se ampararon los
derechos de acceso a los documentos publicos y defensa, disponiendo alli que se
pusiera en conocimiento de los demandantes las preguntas y respuestas, para que
presentaran sus reclamaciones en debida forma.

Sostiene que una vez efectuada la revision el 17 de Julio de 2022 encontraron serias
inconsistencias en el planteamiento de las 120 preguntas realizadas en las pruebas
de conocimiento, a lo cual presenté ampliacion a la reclamacion el dia 19 de julio de
2022 estando dentro de la fecha establecida para hacerlo. Indica que dentro de los
puntos de la reclamacién cuestioné el hecho de no haberse tenido en cuenta el titulo
académico que exigia cada empleo reportada en la convocatoria, que dado que para
el cargo de Profesional Universitario Codigo 2044 habian diferentes aspirantes en
niveles académicos como Psicologos, trabajadores sociales nutricionistas,
antropologos, la prueba escrita se hizo sin tener en cuenta dichos criterios
diferenciales, asegura que las preguntas no estaban planteadas conforme al manual
de funciones y competencia laboralmenos a los ejes tematicos reportados por el
ICBF, que muchas de las respuestas planteadas por la universidad de Pamplona
carecian de sustento juridico, en general refieren que varias de las preguntas
formuladas no estan relacionas con el eje funcional de la OPEC el cual no
corresponde al manual de funciones especificos de cada cargo. Que las
reclamaciones presentadas no fueron atendidas por la CNSC, sino hasta el dia 29
de julio de 2022 dia en el que se termind el contrato entre la CNSC y la Universidad
de Pamplona, emitiendo una respuesta conjunta, Unica y masiva sin abordar de
fondo sus inquietudes en el escrito de ampliacion a la reclamacion.

Indica que radico tres derechos de peticion tanto a la CNSC, la Universidad de
Pamplona y al ICBF al considerar que se continua con la vulneracion de sus
derechos fundamentales. En contestacion al derecho de peticion, la CNSC abordo
cada uno de los interrogantes planteados, informando que se estaba aplicando un
nuevo modelo de evaluacion de competencias laborales, modelo que a su sentir no
tiene en cuenta el objeto misional del ICBF, ni su nomograma de grupos
interdisciplinarios donde cada profesional tiene descrito su rol operacional,lo que
implica que en caso de que uno de los profesionales falte al servicio, sea
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reemplazado por otro profesional. Considera que se desprecia la especificidad de
roles y estudios que se requieren en el manual de funciones de la entidad y en los
grupos interdisciplinarios del ICBF, ya que la especificidad del cargo permite realizar
la division del trabajo y el desempefio de roles especificos, que en anteriores
convocatorias se aplicé este modelo y no hubo inconveniente.

8. Reitera que en la prueba se realizaron preguntas que no tienen nada que ver con
sus funciones o con los ejes tematicos, pues pese a ser trabajadores misionales, no
administrativos o de apoyo a la gestion, lo que conllevé a hacer preguntas de
contratacién que nada tienen que ver con sus funciones pues no son ordenadores
de gasto o administrativos. Resaltan que la prueba apuntaba a ser mas una de
pregrado que de una convocatoria de méritos que debia ser soportada por un
manual de funciones atenientes al objeto misional de la entidad (Ley de Infancia y
Adolescencia), sobre resoluciones internas de grupos de trabajo y también incluir
en los ejes tematicos como Intervencion, Proteccion y Adopciones de los cuales
nada se tuvo en cuenta, siendo desfasada la misma de la realidad del ICBF.

9. Sefala que es madre cabeza de familia, teniendo a cargo a su hijo Hever Camilo
Vasquez Naranjo. Asegura que el ICBF tiene conocimiento de la situacion especial,
pues la misma reposa en el historial laboral. Asegura que la Constitucion Nacional
establece que las entidades del Estado deben otorgar un trato preferencial y adoptar
medidas de proteccion a favor de los grupos vulnerables y personas en condicién
de debilidad manifiesta.

10.Que la Organizaciéon Mundial de la Salud OMS identifico el nuevo Coronavirus
COVID-19, declarando el brote de enfermedad como una pandemia el 11 de marzo
de 2020. Que mediante Resolucion No. 385 del 12 de marzo de 2020 el Ministerio
de Salud y Proteccion Social declaro el estado de emergencia hasta el 30 de mayo
de 2022 adoptando medidas para controlar la propagacion del virus ymitigar los
efectos. Que dicho acto administrativo fue modificado por las Resoluciones 407
del 13 d maro de 2020 y 4050 del 17 de marzo de 2020 por el Ministerio de Salud
y Proteccion Social. Asi mismo, mediante Resoluciones No. 844 de 26 de mayo de
2020; 1462 de 25 de agosto de 2020; 2230 del 27 de noviembre de 2020; 222 de
25 de febrero de 2021; 738 de 26 de mayo de 2021; 1315 de 27 de agosto de
2021; 1913 de 25 de noviembre de 2021; 0304 de 23 defebrero de 2022 y, 0666
de 28 de abril de 2022, fue prorrogada la emergencia sanitaria, siendo la ultima
hasta el 30 de junio de 2022.

11.Que en pro de salvaguardar la sociedad y el sector salud mediante Decreto
Legislativo 491 de 2020 expedido por el Gobierno Nacional, se adoptaron medidas
de urgencia para garantizar la atencion y la prestacion de los servicios por parte de
las autoridades y los particulares que cumplen funciones publicas, y se toman
medidas para la proteccion laboral y de los contratistas de prestacion de servicios.
Que el articulo 14 del Decreto Legislativo 491 de 2020 estableci6 que para
garantizar la participacion en los concursos sin discriminacion de ninguna indole,
evitar el contacto entre las personas y propiciar el distanciamiento social, hasta
tanto permaneciera vigente la emergencia sanitaria declarada por el Ministerio de
Salud y Proteccién Social, se aplazaran en los procesos de seleccion enlas
etapas de reclutamiento o de aplicacion de pruebas que se estén adelantandopara
proveer los empleos de carrera del régimen general, especial y especifico,
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debiéndose reanudar dichos procesos una vez superada la Emergencia Sanitaria.
Que Mediante Resolucién 666 de del 24 de abril de 2020, el Ministerio de Salud y
Proteccion Social adopto el protocolo general de bioseguridad para todas las
actividades econOmicas, sociales y sectores de la administracion publica con el fin
de minimizar la trasmision de la enfermedad.

12.Que la Comisién Nacional del Servicio Civil por medio de la Circular externa 09 del
3 de julio de 2020, como autoridad en materia de carrera y érgano competente en
regular la evaluacion del desempefio laboral de los sistemas bajo su administracion
y vigilancia, expidi6 instrucciones relativas a la viabilidad de iniciar, evaluar y
calificar el periodo de prueba, siempre y cuando se garantice el desarrollo,
seguimiento y verificacion de las actividades inherentes al empleo.

13.Que el sefor Presidente de la Republica en uso de sus facultades otorgadas en la
Constitucion Politica y en consonancia con el Decreto 491 de 2020, expidio el
Decreto 1754 del 22 de Diciembre de 2020 por medio del cual se reglamenté el
Decreto legislativo 491 de 28 de marzo de 2020 en lo atinente con la reactivacion
de las etapas de reclutamiento, aplicacion de pruebas, y periodo de prueba en los
procesos de seleccidon de carrera del régimen general, especial y especifico, en la
emergencia sanitaria. Que mediante sentencia 2021-046664-00 del 3 de junio de
2022 proferida por el Consejo de Estado se declaré la nulidad del Decreto 1754 de
2020 justificando que el legislador dispuso una condicion resolutoria respecto del
aplazamiento de los concursos que estaba sujeta al levantamiento de la
emergencia sanitaria, limite que no admite margen de interpretacion alguna.

14.Que el auto interlocutorio de la Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién
Segunda, Subseccion A, con radicado No. 110010332500020210022200, de fecha
6 de junio de 2022, decreto la suspension provisional de los efectos del Decreto
1754 de 2020, argumentando que lo que hizo el legislador extraordinario mediante
el Art. 14 del Decreto 491 de 2020 fue suspender los concursos en etapa de
reclutamientos y aplicacién de pruebas, y periodo de prueba mientras estuviese
vigente la emergencia sanitaria, que a su sentir el Gobierno Nacional se extralimitd
al disponer en el Decreto 1754 se reglamentaria dicho articulo para ordenar su
reactivacion sin que el Ministerio de Salud y Proteccién Social hubiera levantando
la emergencia sanitaria. Considera que habria transgredido los limites a los que
debe someterse la potestad reglamentaria de la administracion.

15.Asegura que la CNSC estando vigente la emergencia sanitaria en el acuerdo No.
2018 de 2021 convoco y establecio las reglas del proceso de seleccion para
proveer los empleos en vacancia definitiva pertenecientes al Sistema General de
Carrera Administrativa de la planta personal del Instituto Colombiano de Bienes
Familiar Proceso de Selecciéon ICBF-2021. Que no conforme con lo anterior el 4 de
octubre de 2021, la entidad publicé en el aplicativo SIMO, la oferta publica de
empleos de carrera- OPEC y asi la ciudadania tuviera acceso a las
especificaciones de cada empleo y escoger al cargo que podria aplicar, reitera que
para dicha época se encontraba vigente la emergencia sanitaria.

16.Resalta que el proceso de seleccion ha continuado, encontrdndose actualmente
en la etapa de valoracion de antecedentes la cual sera adelantada directamente
por la CNSC. Solicita la intervencion del Departamento Administrativo de la
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Funcién Publica, con el fin de que efectie una valoracion al manual de funciones
y a la metodologia de la CNSC para la realizacion del concurso, asi como de las
pruebas de conocimientos.

17.Expresa la accionante que se le ha vulnerado sus derechos fundamentales al
Debido Proceso, a la Igualdad, Derecho de Defensa, Estabilidad Laboral
Reforzada, Trabajo Digno, Acceso a Cargos Publicos, a los principios de Confianza
Legitima, Imparcialidad, Transparencia y seguridad juridica, en consecuencia,
solicita se declare nulo todo lo actuado dentro de la Convocatoria No. 2149 de
2021 ICBF, el Acuerdo No. 2081 de 2021, el Anexo Acuerdo No. CNSC-
20212020020816 de 2021 por el cual se establecen las especificaciones técnicas
de las diferentes etapas del “proceso de selecciéon ICBF 2021” y demas normas
gue reglamentan la Convocatoria en mencion. Que se retire el cargo de Profesional
Universitario Codigo 2044 Grado 7 de la Convocatoria No. 2149 de 2021 —-ICBF
para el cual fue admitida dentro del concurso de méritos. Como pretensiones
subsidiarias solicitara suspender la convocatoria 2149 de 32021 por vulneracion a
los derechos antes mencionados por haberse adelantado y establecer las reglas
del proceso se seleccion mediante el acuerdo 2081 del 21 de septiembre de 2021,
encontrdndose vigente la emergencia sanitaria declarada en el mes de abril de
2020 por el Ministerio de Salud y Proteccion Social. Solicita a demés que en aras
de garantizar la proteccion laboral reforzada a las madres cabeza de familia se
ordene al ICBF prever los mecanismos necesarios para garantizar que las
personas en condicion de proteccion especial como madres o padres cabeza de
hogar, discapacitados, mujeres en estado de gestacion prepensionados, personas
con algun estado especial de salud, con enfoque diferencial fueran las ultimas
desvinculadas y si se encuentran en alguna de las anteriores condiciones sean
vinculadas nuevamente en forma provisional en cargos vacantes de igual o similar
al que ocupaban con contrato de prestacion de servicios.

LA RESPUESTA DE LA PARTE PASIVA

-Comision Nacional del Servicio Civil —

El representante legal y Jefe de Oficina Asesora Juridica de la entidad en su escrito de
respuesta manifiesta que una vez consultado en el sistema SIMO, evidencio que
ciertamente YOMAHIRA ESTHER NARANJO GUAYARA se encuentra inscrita para
el empleo denominado Profesional Universitario, Codigo 2044, Grado 7, ofertado en la
modalidad de concurso Abierto por el ICBF Seleccion No. 2149 de 2021, quien en la
etapa de pruebas escritas fue eliminada al no alcanzar el puntaje minimo para continuar
con el proceso.

Sefiala que mediante Acuerdo No. CNSC- 20161000000086 del 4 de mayo de 2016 se
establece el procedimiento para el acceso a las pruebas y la reclamacion respectiva, que
en virtud de la Corte Constitucional en la sentencia T-180 de 2015, la CNSC adopto el
procedimiento para el acceso a las pruebas escritas, mismo que se encuentra en el
Proceso de seleccion No.2149 de 2021-ICBF para realizar dicha actividad. Resalta que,
en el desarrollo del proceso, el 30 de junio de 2022 publico en la pagina web de CNSC
las Guia de Orientacion para el acceso de pruebas. Sefala igualmente que los aspirantes
conocieron las condiciones en que se adelantaria dicha jornada de acceso a las pruebas,
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reiterando la necesidad de garantizar la reserva de las pruebas como lo establece la ley
909 de 2004 Art. 31 numeral 3. Insiste que todos los aspirantes y la aqui accionante, con
su inscripcién a la Convocatoria, estan llamados a respetar las reglas del proceso de
selecciéon. Refiere que el acceso a las pruebas no tiene otro objetivo que el aspirante
pueda completar y fortalecer los argumentos de su reclamacion, por lo que insiste que la
reserva no es un capricho sino el cumplimiento al Art. 31 numeral 3 de la ley 909 de 2004.

Refiere que el acceso de dio el 17 de julio otorgando los dias 18 y 19 de julio para ampliar
la reclamacion a través del aplicativo SIMO. Refiere que los resultados definitivos y la
respuesta a los inconformismos se publicaron el 29 de julio del afio que avanza. Frente a
las reclamaciones elevadas por cada uno de los accionantes refiere que aquellas fueron
atendidas en forma clara, precisa y de fondo por la Universidad de Pamplona quien fue
el operador del proceso de seleccidon. Asegura que a pesar de lo anterior aquella
promueve la presente accion buscando el amparo de sus derechos fundamentales no
siendo la entidad que representa la trasgresora de los mismos pues en las reclamaciones
se solicitd lo mismo que se pretende con la presente accion, siendo claro que esta accion
no cumple con el requisito de subsidiaridad, dado que los hechos expuestos en la mismo
fueron los que se plantearon en las reclamaciones, no siendo posible utilizar este medio
como segunda instancia.

Reitera que, sobre la reclamacién de los resultados, los aspirantes contaban con 5 dias
siguientes a la publicacion de los mismos para presentar las reclamaciones, y que solo
podra acceder a las pruebas que realizo, advirtiendo que no esta autorizado su
reproduccion fisica y digital, lo anterior, para conserva la reserva de la misma. Sefala
gue, a partir del dia siguiente de tener acceso a las pruebas, el aspirante cuenta con 2
dias habiles para completar su reclamacion y se habilita el aplicativo SIMO.

En cuanto a la sentencia y auto emitido por el Consejo de Estado sefiala que ciertamente
el Gobierno Nacional con ocasion al Estado de Emergencia, Econdémica, Social y
Ecologica en el articulo 14 del decreto legislativo No. 491 del 28 de marzo de 2020
dispuso el aplazamiento de los procesos de seleccion en curso y establecié que hasta
tanto permanezca vigente la emergencia sanitaria declarada por el Ministerio de Salud y
Proteccion Social para garantizar la participacion en los concursos sin discriminacion, se
aplazarian los procesos de seleccion que actualmente se estan adelantando para proveer
empleos del régimen general, especial constitucional o especifico que se encuentren en
la etapa de reclutamiento o de aplicaciébn de pruebas; sin embargo, resalta que la
disposicién en comento fue reglamentada por el decreto 1754 del 22 de diciembre de
2020 disponiendo la reactivacion de las etapas de reclutamiento y aplicacion de pruebas
garantizando la aplicacion del protocolo de bioseguridad. Asegura que con el referido
decreto se activaron las etapas de reclutamiento, aplicacion de pruebas de los procesos
de seleccion lo mismo que los nombramientos en periodo de prueba que habian sido
aplazados a causa de la emergencia sanitaria, la que finalizé el 30 de junio del afio en
curso conforme el decreto 666 del 28 de abril de 2022 y con ella los efectos del articulo
14 del decreto 491 de 2021.

Resalta que no puede pasarse por alto los efectos de la nulidad decretada por el Consejo
de Estado, los cuales segun lo resaltado por la Alta Corporacion solo operan hacia el
futuro, es decir que desde que desde la emisién de la referida sentencia el 3 de junio de
2022 hasta el 30 de junio fecha en que finaliz6 la emergencia sanitaria se encontraban
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suspendidos nuevamente suspendidas Unicamente las etapas de reclutamiento,
aplicacion de pruebas, por lo tanto y dado que las etapas de reclutamiento o inscripciones
para la convocatoria en comento se efectuaron en los meses de octubre y noviembre de
afo pasado, es decir en vigencia del decreto 1754 de 2020, no siendo cobijados por la
nulidad decretada, pues las mismas se llevaron a cabo antes de proferida la providencia
en mencion, razon por la cual no puede suspenderse el proceso de seleccion acorde con
lo dispuesto por el Consejo de Estado, pues los efectos de la nulidad Unicamente
operaban hacia futuro.

Sefala que no existe vulneracion alguna a los derechos que invoca la accionante en la
presente accion dado que la misma se torna improcedente por no estructurarse el
principio de subsidiaridad previsto en el articulo 86 de la Constitucién Nacional toda vez
gue esta accién no es un mecanismo dirigido a cuestionar actos administrativos como lo
es el Acuerdo que rige el concurso, los puntajes obtenidos o para debatir la ejecucién del
proceso de seleccion. Sefiala que las pretensiones invocadas por la actora deben
ventilarse a través de un proceso administrativo ante el Juez natural, en el cual podra
pedir las medidas cautelares dispuestas en la norma y no ante el juez de tutela.

Asi mismo sefiala que la presente accién carece de los requisitos constitucionales y
legales necesarios, pues lo que vislumbra es la inconformidad de la accionante frente a
las reglas que rigen el proceso de seleccion o el resultado obtenido en la etapa
eliminatoria, o que se torna en un juicio de legalidad de un acto administrativo, legalidad
gue solo puede ser desvirtuada por el juez respectivo. Indica que la accionante solo alega
una afectacion a derechos fundamentales sin que se compruebe un perjuicio irremediable
ocasionado, por ende, puede acudir a una accion de nulidad simple, nulidad y
restablecimiento de derecho para solicitar la proteccion que solicita indebidamente ante
el juez de tutela.

Finalmente, conforme a lo expuesto, solicita negar la presente accion, toda vez que no
existe vulneraciéon a los derechos fundamentales de la aqui accionante, al actuar
conforme a los parametros Constitucionales y Legales, por lo que las actuaciones de la
Universidad de pamplona y la CNSC se encuentran ajustadas a derecho.

-Instituto Colombiano de Bienestar Familiar-

La sefiora Jefe de Oficina asesora juridica es su escrito de respuesta a la presente accion,
indica que ciertamente la CNSC y el ICBF suscribieron el acuerdo No. 20212020020816
del 21 de septiembre de 2021 mediante el cual se establecieron las reglas del proceso
de seleccion en las modalidades de ascenso y abierto del ICBF, para adelantar la
convocatoria publica para proveer 3792 empleos vacantes en la institucién. Indica que el
proceso de seleccion esta compuesto de varias etapas conforme lo establece el art. 31
de la Ley 909 de 2004. Sefiala que la convocatoria 2149 de 2021, se encuentra en la
etapa 3, es decir en la presentacion y resultados de las pruebas aplicadas a los aspirantes
inscritos. Precisa que la accionante se encuentran vinculada con nombramiento en
provisionalidad, motivo por el cual no puede alegar la vulneracion de derechos
fundamentales al trabajo o a la condicién de ser madre cabeza de familia, pues el vinculo
laboral para el momento se encuentra vigente hasta tanto no sea provisto el empleo a
través del concurso, asi mismo precisa que no es cierto que la accionante haya puesto a
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consideracion de la entidad la presunta condicion especial de proteccién constitucional
de ser madre cabeza de familia, pues es solo con ocasion a la misma es que se advierten
tales circunstancias, sin que las mismas hayan sido acreditadas con los anexos de las
tutelas.

Resalta que frente a un proceso de seleccion para proveer definitivamente un empleo de
carrera los derechos de los servidores publicos en provisionalidad ceden frente al mejor
derecho de aquellos que aprobaron el concurso y que solo en acreditarse debidamente
una condicion especial que implique el reconocimiento de una estabilidad laboral, la
entidad procedera de manera pertinente.

Sobre los requisitos de procedibilidad de la accion de tutela sefiala que la misma se torna
improcedente por falta de legitimacion en la causa por pasiva e inexistencia de
vulneracion de los derechos alegados pues en el caso puesto a consideracion de
conformidad con el acuerdo No. 20212020020816 del 21 de septiembre de 2021 la
entidad responsable de la convocatoria 2149 de 2021, es la Comision Nacional del
Servicio Civil en adelante CNSC. Reitera que en el presente caso la entidad antes
referenciada es la encargada de dirigir el concurso de méritos para proveer las vacantes
del ICBF en todas las etapas.

Por lo anterior, solicita declarar improcedente la accion de tutela interpuesta por la
accionante, quien pretende por esta via excepcional la declaratoria de nulidad de un
proceso de seleccion, pretension que debe ejercerse ante la jurisdiccion Contencioso
Administrativa, a través de los medios de control correspondiente. Resalta a demas que,
la accionante debia poner en conocimiento a la entidad de su situacién en particular con
el objeto de que la administracién la incluya dentro de la poblacién con quienes adelantar
la acciones que haya lugar, adicionalmente, manifiesta que no obra prueba que
demuestre la calidad de madre cabeza de familia, que alega la accionante.

En consecuencia, solicita declarar improcedente la presente accion, por no cumplir con
los requisitos de procedencia, asi mismo, solicita que se nieguen todas las pretensiones
y se desvincule del presente tramite al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar por lo
razonado anteriormente.

-Universidad de Pamplona-

El coordinador juridico del proceso de seleccion No. 2149 de 2021-ICBF en su escrito de
respuesta a la presente accion sefiala que la accionante en su escrito de tutela no aporté
prueba que acredite la vinculacion al ICBF. Expone que ciertamente la CNSC convocé a
concurso para proveer definitivamente los cargos vacantes de la planta de personal del
ICBF, que la aqui accionante participo y cumplié con las fases de requisitos minimos,
aplicaron a la prueba escrita y ademas dentro del término establecido procedi6 a elevar
la reclamacion y a complementar la misma. Que atendiendo a las disposiciones
establecidas en la guia de orientacion y atendiendo a la reserva legal impuesta la
universidad emitio respuesta a la reclamacién elevada por los accionantes en cada punto
expuesto, pues las pruebas aplicadas con de propiedad de la CNSC, resaltando que al
momento de acceso a la consulta de las mismas no esta autorizada su reproduccién fisica
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o digital, ello en acatamiento a lo sefialado en el numeral 3 del art. 31 de la Ley 909 de
2004.

Indica que en la etapa de acceso al material de pruebas aplicadas se entregé el
cuadernillo que contenia la misma, la hoja de respuestas y las claves dadas como
correctas por la universidad operadora del proceso, para que efectuara la
complementacion a la reclamacion, que ciertamente la accionante acudié a dicha via,
cuyos cuestionamientos fueron debidamente atendidos por la CNSC y la Universidad con
Su respectivo sustento técnico y normativo frente a cada punto esgrimido por los
accionantes, resalta que como operadora del concurso ha actuado bajo los parametros
establecidos en la Ley y atendiendo los postulados del articulo 125 de la C.N.

Manifiesta que el acuerdo de convocatoria del proceso de Seleccion en modalidad
Ascenso y Abierto, proceso de Seleccion No. 2149 de 2021 determind la aplicacion de
las pruebas de competencias Funcionales y Comportamentales. Que el disefio,
construccién, validacién, aplicacion y procedimiento de calificacion se tienen en cuenta
elementos definidos en el Art.16 del Acuerdo No. 2081 de 2021, que rigen el proceso de
seleccion No. 2149 de 2021. Que los procesos de seleccion de la CNSC determinan la
confiablidad y validez de los instrumentos utilizados del Art. 28 de la Ley 909 de 2004 y
la Universidad se rige por la American Psychological Association y la Internacional Test
Commission para la elaboracion, validacion, aplicacién y calificacion de pruebas.
Concluye que, todas las actividades estan sujetas a procedimientos de control calidad,
recomendados por las organizaciones comentadas, asi como los elementos consignados
por la CNSC, en el Anexo Técnico de la licitacién que dio origen a la contratacién de la
Universidad de Pamplona, como operador del proceso concursal.

En razon a lo anteriormente expuesto, solicita negar por improcedente las acciones de
tutela presentadas y en consciencia solicita que se nieguen las pretensiones como quiera
gue no existe vulneracion a los derechos fundamentales del aqui accionante.

-Departamento Administrativo De la Funcion Publica-

El sefior Director Juridico del Departamento Administrativo de la Funcién Publica
manifiesta oponerse a la prosperidad de la presente accion frente a la entidad que
representa, lo anterior en virtud a que no tiene injerencia en los hechos expuestos, pues
no es el ente encargado de desarrollar o vigilar el proceso de seleccién de la convocatoria
2149 de 2021 ICBF, pues tales funciones le corresponder a la CNSC y a la Universidad
de Pamplona, asi como a la entidad que proveera las vacantes, entidades con personeria
juridica, autonomia presupuestal y financiera propia. Sefiala que no vislumbra
vulneracion a derechos fundamentales por parte de la entidad que representa, que los
argumentos expuestos por la accionante son improcedentes como quiera que justifican
sus pretensiones con interpretaciones carentes de validez impulsadas por la respuesta
dada a la reclamacioén elevada por la aqui accionante.

Refiere que la convocatoria es ley para las partes y por lo tanto debe acatarse lo alli
dispuesto pues en ella se dispuso los requisitos y pruebas a practicar, pues era del
conocimiento de la actora y que era un riesgo presentarse o no al mismo, no siendo
posible pretender hoy cambiar la estructura del concurso el cual fue previamente
establecido, que si no cumplieron alguno de los requisitos alli estipulados objeto de
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valoracion como lo fue la prueba escrita, la cual era de caracter eliminatorio, la
consecuencia por lo tanto era la continuacion en el concurso, sin que ello sea considerado
como trasgresion a los derechos fundamentales.

Agrega que las acciones constitucionales que se promueven contra actos administrativos
emitidos en el marco de un concurso de meéritos por regla son improcedentes como quiera
gue esta establecida la accion de nulidad y restablecimiento del derecho ante la
Jurisdiccion Administrativa, en la cual pueden pedirse medidas cautelares. Sostiene la
entidad que no es competencia del Juez Constitucional decretar la suspension solicitada.

En sintesis, manifiesta que no le corresponde al Departamento Administrativo de la
Funcién Publica participar en alguna de las etapas de los procesos de seleccién cobijados
por la ley 909 de 2004 careciendo de competencia para pronunciarse sobre los hechos
narrados por la accionante.

Finalmente advierte que en el caso precedente no se avizora la existencia de un perjuicio
irremediable. Atendiendo a lo expuesto solicita declarar probadas las excepciones
planteadas y fundamentalmente la falta de legitimacién en la causa por pasiva de le
entidad que apodera.

-Terceros Intervinientes-

Conforme a la vinculacién que se hiciere para aquellas personas que se consideraran
con derecho a intervenir en el presente tramite Constitucional concurrié el ciudadano
RUBEN DARIO NINO ZULUAGA solicitando se tenga como demandante en la presente
accion pues a su sentir se le esta vulnerando los mismos derechos fundamentales
alegados por la aqui accionante.

En estas condiciones, se entra a decidir lo que en derecho corresponda teniéndose en
cuenta para ello las siguientes,

CONSIDERACIONES:

Nuestra Carta Magna, en su art. 86, cre0 esta institucion de control constitucional a
manos de los jueces de la Republica, para que por un procedimiento preferente y
sumario, el ciudadano pueda reclamar y obtener la defensa de sus derechos
fundamentales cuando sienta vulneracion o amenaza, pero, prescribe la misma norma,
de esta posibilidad solo se puede hacer uso cuando el afectado no disponga de otro
medio de defensa judicial salvo que la utilice como mecanismo transitorio, en vias de
prever un perjuicio irremediable.

En suma, la accién de tutela ha sido instituida en Colombia como mecanismo garante
delos Derechos constitucionales fundamentales de los individuos "cuando quiera que
éstosresulten vulnerados o amenazados por la accién o la omision de cualquier
autoridad publica", es decir, al no haber otro recurso para hacerlos cumplir o en el caso
de que exista peligro inminente.

Este mecanismo judicial cuenta con una serie de caracteristicas que le son propias como
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son:

Subsidiaria o residual: Porque solo procede cuando no se dispone de otro medio de
defensa judicial.

Inmediata: Porque su propdsito es otorgar sin dilaciones la proteccién solicitada
Sencilla o informal: Porque no ofrece dificultades para su servicio.

Especifica: Porque se contrae a la proteccibn exclusiva de los derechos
fundamentales.En este punto debe ser claro el peticionario en ubicar el o los derechos
fundamentales que considere conculcados.

Eficaz: Porque en todo caso exige del juez un pronunciamiento de fondo para conceder
0 negar el amparo del derecho.

Preferente: Porque el juez la tramitara con prelacion a otros asuntos, salvo la accién
dehabeas corpus. Los plazos son perentorios e improrrogables.

Sumaria: Porgque es breve en sus formas y procedimientos.
Fundamentos juridicos con los que se decidira la presente accion:

En relaciéon con el concurso de méritos, la Corte Constitucional en sentencia SU-446
de2011 ha sefialado:

“El mérito como criterio para la provisién de cargos publicos dentro de la administracion y que consiste en lostérminos
de la jurisprudencia de esta Corporacién, en que el Estado pueda contar con servidores cuya experiencia,
conocimiento y dedicacion garanticen, cada vez con mejores indices de resultados, su verdaderaaptitud para atender
las altas responsabilidades confiadas a los entes publicos, a partir del concepto segun el cual el Estado Social de
Derecho exige la aplicacién de criterios de excelencia en la administracion puablica. Igualmente, el mismo precepto
establece que el mecanismo idoéneo para hacer efectivo el mérito es el concurso publico. En los términos de este
articulo: Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no hayasido determinado por la Constitucion o la ley, seran
nombrados por concurso publico.”

“La sentencia C-040 de 1995 reiterada en la SU-913 de 2009, explicoé cada una de esas fases, las que por demas
fueron recogidas por el legislador en el articulo 31 de la Ley 909 de 2004. Asi: 1. Convocatoria. es la norma
reguladora de todo concurso y obliga tanto a la administracion, como a las entidades contratadas para la realizacion
del concurso y a los participantes. 2. Reclutamiento. Esta etapa tiene como objetivo atraer e inscribir el mayor nimero
de aspirantes que reunan los requisitos para el desempefio de los empleos objeto del concurso. 3. Pruebas. Las
pruebas o instrumentos de seleccion tienen como finalidad apreciar la capacidad, idoneidad y adecuacién de los
aspirantes a los diferentes empleos que se convoquen, asi como establecer una clasificacion de los candidatos
respecto a las calidades requeridas para desempefiar con efectividad las funciones de un empleo o cuadro funcional
de empleos. La valoracién de estos factores se efectuara a través de medios técnicos, los cuales deben responder
a criterios de objetividad e imparcialidad.

4, Listas de elegibles. Con los resultados de las pruebas se elaborara en estricto orden de mérito la lista de elegibles
gue tendrd una vigencia de dos (2) afios. Con ésta y en estricto orden de mérito se cubriran las vacantes para las
cuales se efectu6 el concurso. 5. Periodo de prueba. La persona no inscrita en carrera administrativa que haya sido
seleccionada por concurso sera nombrada en periodo de prueba, por el término de seis (6) meses, al final de los
cuales le sera evaluado el desempefio, de acuerdo con lo previsto en el reglamento. “Aprobado dicho periodo, al
obtener evaluacion satisfactoria, el empleado adquiere los derechosde la carrera, los que deberan ser declarados
mediante la inscripcion en el Registro Pablico de la Carrera Administrativa. De no obtener calificacion satisfactoria
del periodo de prueba, el nombramiento del empleadosera declarado insubsistente.”

Frente a la obligatoriedad del cumplimiento de las normas que rigen la convocatoria, en
la misma sentencia la alta Corporacion sefiala que tanto las entidades contratadas como
los participantes deben dar cumplimiento a las reglas que son obligatorias para todos;
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veamos:

“La convocatoria es la norma reguladora de todo concurso y obliga tanto a la administraciéon, como a las entidades
contratadas para la realizacion del concurso y a los participantes”, y como tal impone las reglas que son obligatorias
para todos, entiéndase administracion y administrados-concursantes. Por tanto, como en ellase delinean los
pardmetros que guiaran el proceso, los participantes, en ejercicio de los principios de buena fe y confianza legitima,
esperan su estricto cumplimiento. La Corte Constitucional ha considerado, entonces,que el Estado debe respetar y
observar todas y cada una de las reglas y condiciones que se imponen en las convocatorias, porque su
desconocimiento se convertiria en una trasgresion de principios axiales de nuestroordenamiento constitucional, entre
otros, la transparencia, la publicidad, la imparcialidad, asi como el respeto por las legitimas expectativas de los
concursantes. En consecuencia, las normas de la convocatoria sirven deauto vinculacioén y autocontrol porque la
administracion debe respetarlas y que su actividad, en cuanto a la seleccion de los aspirantes que califiquen para
acceder al empleo o empleos correspondientes, se encuentrapreviamente regulada”.

“Las reglas del concurso son invariables tal como lo reiteré esta Corporacién en la sentencia SU-913 de 2009al
sefialar resulta imperativo recordar la intangibilidad de las reglas que rigen las convocatorias de los concursos
publicos para acceder a cargos de carrera en tanto no vulneren la ley, la Constitucion y los derechos fundamentales en
aras de garantizar el derecho fundamental a la igualdad, asi como la inmodificabilidad de las listas de elegibles una
vez éstas se encuentran en firme como garantia de los principios de buena fe y confianza legitima que deben
acompanfar estos procesos.”

De otro lado son de la esencia de la accion de tutela dos caracteristicas fundamentales
en orden a su prosperidad; la primera de subsidiaridad, porque sélo es procedente
cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, o disponiéndolo,
ejercita la accion constitucional para evitar un perjuicio irremediable; la segunda tiene
guever con la inmediatez, en el entendido que la accién Constitucional debe plantearse
dentro de un término prudencial que permita la aplicacion de un remedio urgente, para
guardar de manera efectiva, concreta y actual el derecho violado o sujeto de amenazas.

Sobre la procedencia excepcional de la accion de tutela contra actos administrativos la
H. Corte Constitucional ha sostenido lo siguiente:

“...Como hasido reiterado en multiples ocasiones por esta Corporacion, la accién de tutela es un mecanismo de origen
constitucional de caracter residual y subsidiario, encaminado a la proteccion inmediata de los derechos
fundamentales de las personas que estan siendo amenazados o conculcados[1]. Ello en consonancia con el articulo
86 de la Constitucion, los articulo 6° numeral 1, del Decreto 2591 de 1991 que establecen como causal de
improcedencia de latutela: “[c]luando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que aquella se
utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. La existencia de dichos mecanismos sera
apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentre el solicitante.”. El
caracter subsidiario y residualde la accién de tutela ha servido a la Corte Constitucional para explicar el &mbito
restringido de procedencia de las peticiones elevadas con fundamento en el articulo 86 de la Carta Politica, mas aun
cuando el sistema judicial permite a las partes valerse de diversas acciones ordinarias que pueden ser ejercidas
ante las autoridades que integran la organizacion jurisdiccional, encaminadas todas a la defensa de sus derechos.

En este sentido, la jurisprudencia de la Corte ha sido enfatica en la necesidad de que el juez de tutela someta los
asuntos que llegan a su conocimiento a la estricta observancia del caracter subsidiario y residual de la accién. En
estesentido, el caracter supletorio del mecanismo de tutela conduce a que solo tenga lugar cuando dentro de los
diversos medios que pueda tener el actor no existe alguno que sea idéneo para proteger objetivamente el derecho que
se alegue vulnerado o amenazado|2]. Esta consideracion se morigera con la opcién de que a pesar de disponer de
otro medio de defensa judicial idéneo para proteger su derecho, el peticionario puede acudir a la accién de tutela como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable[3]. De no hacerse asi, esto es, actuando en
desconocimiento del principio de subsidiariedad se procederia en contravia de la articulacién del sistema juridico,
ya que la proteccién de los derechos fundamentales esta en cabeza en primer lugar del juez ordinario[4].

En este sentido, la Corte ha expuesto que conforme al caracter residual de la tutela, no es, en principio, este mecanismo
el medio adecuado para controvertir las actuaciones administrativas, puesto que para ello estan previstas las acciones
ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. En ese escenario, la accién de tutela cabria como mecanismo
transitorio de proteccién de los derechos fundamentales cuando quiera que esperar a la respuesta de la jurisdiccion
contenciosa administrativa pudiese dar lugar a un perjuicio irremediable. Al respecto se ha establecido:

“La Corte concluye (i) que por regla general, la accion de tutela es improcedente como mecanismo principal para la
proteccion de derechos fundamentales que resulten amenazados o vulnerados con ocasion de la expedicion de actos
administrativos, como quiera que existen otros mecanismos tanto administrativos como judiciales para su defensa;

Palacio de Justicia, Of. 215, Tel: 6520043 ext. 3431
Fallo Tutela 2022-00464-00

j03fabuc@cendoj.ramajudicial.gov.co



mailto:j03fabuc@cendoj.ramajudicial.gov.co
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/T-030-15.htm#_ftn1
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/T-030-15.htm#_ftn2
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/T-030-15.htm#_ftn3
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/T-030-15.htm#_ftn4

Rama Judicial
Consejo Superior de la Judicatura

Reptblica de Colombia
JUZGADO TERCERO DE FAMILIA DE BUCARAMANGA

(ilque procede la accion de tutela como mecanismo transitorio contra las actuaciones administrativas cuando se
pretenda evitar la configuracion de un perjuicio irremediable; y (iii) que solamente en estos casos el juez de tutela
podra suspender la aplicacion del acto administrativo (articulo 7 del Decreto 2591 de 1991) u ordenar que el mismo
no se aplique (articulo 8 del Decreto 2591 de 1991) mientras se surte el proceso respectivo ante la jurisdiccion de lo

contencioso administrativo.”[5] (Sentencia de tutela 030 de 2015, Mg. Pte. Dra. Martha Victoria
Séachica Méndez)

Frente al caracter residual de la accion de tutela, nuestro maximo Tribunal
Constitucionalen reiteradas oportunidades ha expresado lo siguiente:

“...5. El constituyente primario, en consonancia con los objetivos que fijo para la accién de tutela, la previé como un
medio residual de defensa, lo que implica que es el Ultimo mecanismo judicial al que ha de acudir el interesado,
considerada la magnitud de la amenaza que enfrenta o no dispone de ninguna otra via para resguardar sus derechos
fundamentales. Unicamente cuando el afectado no disponga de una forma efectiva de defensa puede recurrir al juez
de tutela.

En esa medida, “/a accién de tutela por regla general, es improcedente, salvo que el actor pruebe (i) que no existe
otro medio de defensa judicial, o que existiendo no es efectivo, por una parte, o por otra, (ii) que existe un perjuicio
irremediable’]18] sobre los derechos de los que reclama el amparo a través de su escrito de tutela. De este modo,
“siempre prevalece la accion ordinaria; de ahi que se afirme que la tutela no es un medio adicional o
complementario, pues su caracter y esencia es ser Unico medio de proteccion que, al afectado en sus derechos
fundamentales, brinda el ordenamiento juridico”[19].

El caracter residual de la tutela se concreta en el proceso judicial, con la exigencia de que sea formulada con arreglo
al principio de subsidiaridad. Segun éste no es posible acudir en forma exitosa al juez de tutela si la causa de la
vulneracién de los derechos del actor no ha intentado atacarse ante el juez ordinario, siempre que este tenga la
oportunidad de contrarrestarla en forma contundente y con arreglo a las particularidades del accionante y de la situacién
que se somete al conocimiento del funcionario judicial. Solo cuando la accion resulta subsidiaria (ademas de
inmediata),es procedente.

Bajo esa orientacion constitucional, el Decreto 2591 de 1991 establece expresamente que la tutela solo procede
cuando“el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial”. Entonces, la procedencia de la accion se
encuentra condicionada por el principio de subsidiariedad, bajo el entendido de que no puede desplazar los recursos
ordinarios oextraordinarios de defensa[20], ni mucho menos a los jueces competentes en la jurisdiccion ordinaria o
contencioso administrativa[21]. La inobservancia de tal principio se erige como una causal de improcedencia a la luz
del numeral 1° del articulo 6° del mencionado decreto[22], declarado exequible en la Sentencia C-018 de 1993.

La consecuencia directa de la improcedencia de la accién de tutela es que el juez constitucional no puede entrar a
discernir el fondo del asunto planteado, cuyo conocimiento corresponde, entonces, en forma exclusiva al juez ordinario
a través de los canales procesales creados por el Legislador.

En ese sentido, el principio de subsidiaridad implica el resguardo de las competencias jurisdiccionales, de la
organizacion de la administracion de justicia, de las instituciones procesales, del debido proceso y de la seguridad
juridica, propias del Estado Social de Derecho.

6. En los casos en que existen medios ordinarios y principales de defensa judicial, la jurisprudencia de esta
Corporaciénha establecido dos excepciones a la improcedencia. Cada una tiene implicaciones sobre la forma,
transitoria o definitiva, en la que ha de concederse el amparo constitucional, en caso de que sea viable hacerlo.

La primera. Si bien, en abstracto, existe otro medio de defensa judicial y el accionante cuenta con él para la defensa
de sus derechos, desde la perspectiva de la relacion entre el mecanismo y el fin constitucional perseguido por el actor,
aquel no tiene la virtualidad de conjurar un perjuicio irremediable. De tal forma, la accion de tutela procede
como mecanismo transitorio, mientras el interesado acude a la via ordinaria para debatir el asunto. Entre tanto se
resguardan sus derechos fundamentales.

Esta primera hipétesis implica la constatacion de un perjuicio irremediable, que ha sido definido como un riesgo que
secifie sobre los derechos fundamentales del accionante, con ciertas caracteristicas particulares: “ser inminente, es
decir, que se trate de una amenaza que esta por suceder prontamente; ser grave, esto es, que el dafio o menoscabo
material o0 moral en el haber juridico de la persona sea de gran intensidad; ser urgente, lo que significa que implique
la adopcion de medidas prontas o inmediatas para conjurar la amenaza; ser impostergable, esto es, se debe acreditar
la necesidadde recurrir al amparo como mecanismo expedito y necesario para la proteccién de los derechos
fundamentales’]23]

La segunda. Si bien existe otro medio de defensa judicial, éste no es eficaz para proteger los derechos fundamentales
invocados, caso en el cual la tutela procede de manera definitiva. El analisis sobre la eficacia del medio ordinario se
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encuentra determinado por el contraste entre éste y las condiciones particulares del accionante que pueden
acrecentarla amenaza que pesa sobre los derechos de los que reclama el amparo.

7. Toda la normatividad, legal y jurisprudencial sobre la materia esta orientada a “impedir que la accién de tutela,
gue tiene un campo restrictivo de aplicacion, se convierta en un mecanismo principal de proteccion de los derechos
fundamentales’]24], cuando el Legislador ha previsto otros tantos y unas vias procedimentales particulares para
cada asunto litigioso.

Como consecuencia de los elementos que componen la naturaleza de la accion de tutela, el juez a la hora de determinar
la procedencia de la accion, debe verificar si hay “un perjuicio irremediable, que afecte los derechos fundamentales
de quien invoca su proteccion, haciendo necesario el amparo transitorio pretendido para restablecer la situacion y
asegurar al agraviado el pleno goce de su derecho. (...) [pues] hay ocasiones en que de continuar las circunstancias
de hecho en que se encuentra una persona, es inminente e inevitable la destruccion grave de un bien juridicamente
protegido, de manera que urge la proteccion’25].

8. En suma cuando, como se ha advertido, la regla general es que la accién de tutela es improcedente, si se tiene
en cuenta que no es el Unico mecanismo que permite el amparo de los derechos fundamentales en el ordenamiento
juridico y que los demas establecidos con ese mismo objetivo (las acciones ordinarias) son principales respecto a
ella, el accionante debe mostrar que estos mecanismos no existen o no son efectivos para proteger los derechos
que estima amenazados para enfrentar la improcedencia de este mecanismo constitucional, de cara a la

excepcionalidad del mismo...” (Sentencia de tutela 533 de 2016, Mgda. Pte. Doctora GLORIA
STELLA ORTIZ DELGADO).

En el caso especifico de la procedencia excepcional de la accion de tutela contra actos
administrativos relacionados con concursos de méritos, la jurisprudencia Constitucional
ha dejado en claro lo siguiente:

“....3. Procedencia excepcional de la accion de tutela contra determinaciones adoptadas en los procesos de
seleccién de empleos publicos

El articulo 86 constitucional consagro la accion de tutela como un mecanismo residual para la proteccion de derechos,
dado que su procedencia esta supeditada a que el afectado carezca de otro medio de defensa judicial, salvo que
seutilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediablel®l.

El caracter subsidiario de la accion de tutela impone al interesado la obligacion de desplegar todo su actuar dirigido
a poner en marcha los medios ordinarios para la proteccion de sus derechos fundamentales. Este imperativo
constitucional pone de relieve que para solicitar el amparo de un derecho fundamental, el peticionario debe haber
actuado con diligencia en los procesos y procedimientos ordinarios, pero también que la falta injustificada de
agotamiento de los recursos legales deviene en la improcedencia de la accion de tutela.

En este sentido, la Corte Constitucional ha sefialado que el juez debe analizar, en cada caso concreto, si los otros
mecanismos judiciales disponibles permiten ejercer la defensa de los derechos constitucionales fundamentales de
losindividuos, logrando su proteccion efectiva e integralll.

Ahora bien, en lo que se refiere a las decisiones que se adoptan dentro de un concurso de méritos, esta Corporacion
hasostenido que si bien los afectados pueden acudir a las acciones sefialadas en el Estatuto Procesal Administrativo
paracontrovertirlas, en algunos casos las vias ordinarias no resultan idéneas y eficaces!® para restaurar los derechos
fundamentales conculcados, ya que no suponen un remedio pronto e integral para los aspirantes®.y la mayoria de
veces debido a la congestién del aparato jurisdiccional, el agotamiento de las mismas implica la prolongacion de la
vulneracion en el tiempol”.

Sobre el particular, en la Sentencia SU-913 de 2009 se determind que:“en materia de concursos de méritos para la
provision de cargos de carrera se ha comprobado que para excluir a la tutela en estos casos, el medio judicial debe
ser eficaz y conducente, pues se trata nada menos que de la defensa y realizacion de derechos fundamentales, ya
gue no tendria objeto alguno enervar el mecanismo de tutela para sustituirlo por un instrumento previsto en el
ordenamientolegal que no garantice la supremacia de la Constitucién en el caso particular”.

Entonces, en ciertas circunstancias los mecanismos judiciales de defensa existentes en el ordenamiento juridico
paraimpugnar las decisiones adoptadas dentro de un tramite de concurso de méritos, debido a su complejidad y
duracion,carecen de idoneidad y eficacia para proteger los derechos fundamentales al acceso a la funcion publica 'y
al trabajo.

La Corte ha resaltado que la provisién de empleos a través de concurso busca la satisfaccién de los fines del Estado
y garantiza el derecho fundamental de acceso a la funcién publica. Por ello, la elecciéon oportuna del concursante
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quereune las calidades y el mérito asegura el buen servicio administrativo y requiere de decisiones rapidas respecto
de las controversias que surjan entre los participantes y la entidad(®l.

Asi las cosas, este Tribunal ha entendido que la accion de tutela es un mecanismo excepcional de defensa de los
derechos fundamentales de las personas participan en un proceso de seleccion de personal publico y son victimas
deun presunto desconocimiento de cualquiera de sus derechos fundamentales.

4. La igualdad, la equidad y el debido proceso como fundamentos del sistema de carrera
administrativa.Reiteracion de jurisprudencia®

El sistema de carrera como principio constitucional es un verdadero mecanismo de proteccion de los derechos
fundamentales, ya que garantiza que el acceso al empleo publico se realice enigualdad de oportunidades y de manera
imparcial, evitando que fenémenos subjetivos de valoracion como el clientelismo, el nepotismo o el amiguismo sean
los que imperen al momento de proveer vacantes en los érganos y entidades del Estado.X%

Para esta Corporacion, ese sistema es una manifestacion del principio de igualdad de oportunidades contenido en
losarticulos 13 y 125 la Carta Politica, en tanto la seleccion del personal para el servicio publico debe estar orientado
para: (i) garantizar un tratamiento igualitario para todos los ciudadanos que deseen aspirar a ocupar un cargo publico,
sin distingo alguno por motivos de género, raza, condicidon social, creencia religiosa o militancia politica;
y (ii) contemplar medidas positivas frente a grupos sociales vulnerables o histéricamente discriminados en términos
deacceso a cargos estatales.[*!]

Resulta vulneratorio del principio de igualdad de oportunidades cualquier practica que discrimine a los aspirantes a
unempleo publico en razén de su raza, sexo, convicciones religiosas o politicas. Asimismo, es contrario al
mencionado principio toda conducta que — sin justificacion alguna — rompa el equilibrio entre los participantes de un
concurso. De igual manera, resultan inconstitucionales por desconocer el principio de igualdad de oportunidades,
aquellos concursospublicos que carezcan de medidas efectivas para garantizar condiciones mas favorables a
personas pertenecientes a ciertas poblaciones cuyas posibilidades de acceso al empleo publico haya sido
tradicionalmente negado.*?

De otra parte, a partir del mandato contenido en el articulo 125 de la Carta 'y en virtud del derecho al debido procesol*3—
la jurisprudencia ha derivado un conjunto de reglas orientadoras del sistema de ingreso, ascenso y retiro del servicio
publico. Asi, este Tribunal ha sefialado que: (i) el empleo publico es, por regla general, de carrera; (ii) los funcionarios,
cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucion o la ley, seran escogidos por concurso
publico; (iii) el ingreso a la carrera administrativa y los ascensos seran por méritos; y (iv) el retiro se dara Gnicamente
por calificacion no satisfactoria en el desempefio del empleo, por violacién del régimen disciplinario “y por las demas
causales previstas en la Constitucion o la ley”.[*4]

La Sala Plena de este Tribunal, en sentencia C-040 de 1995, explicé detalladamente las etapas que, por regla general,
conforman los concursos publicos para proveer los empleos de carreral®®.-En dicha oportunidad esta Corporacion
explicé que la escogencia del servidor publico de carrera debe estar precedida de las fases de (i) convocatoria, (ii)
reclutamiento, (iii) aplicacion de pruebas e instrumentos de seleccion y (iv) elaboracion de lista de elegibles,
enfatizandoen que aquellas deben adelantarse con apego al principio de buena fe y los derechos a la igualdad y
debido proceso.

Como consecuencia de lo anterior, cuando la administracion — luego de agotadas las diversas fases del concurso —
clasifica a los diversos concursantes mediante la conformacion de una lista de elegibles, esta expidiendo un acto
administrativo de contenido particular, “que a pesar de su naturaleza plural en cuanto lo integra un conjunto de
destinatarios, crea derechos singulares respecto de cada una las personas que la conforman.”26l

Esta Corporacion ha sefialado que las listas de elegibles generan derechos subjetivos que, por regla general, no
pueden ser desconocidos por ninguna autoridad, a menos que sea necesario por motivos de utilidad publica e interés
social y siempre que medie indemnizacion previa del afectado!*”:-0 en hipétesis en las cuales su produccién o
aplicacion conlleve el desconocimiento de derechos fundamentales.

Asi las cosas, cuando la administracion designa en un cargo ofertado mediante concurso publico a una persona que
ocupd un puesto inferior dentro de la lista de elegibles, desconoce los derechos fundamentales al debido proceso,
igualdad y trabajo de aquellos aspirantes que la anteceden por haber obtenido mejor puntaje. En idéntica forma, se
vulneran los derechos fundamentales de quienes ocupan los primeros lugares en las listas de elegibles, cuando
aquellas se reconforman sin existir razones validas que lo ameriten.[2&

5. El acto de convocatoriacomo norma que regula el concurso de méritos

El principio del mérito en el acceso a la funcion pablica se encuentra instituido en el articulo 125"*°Lsuperior, a fin de
garantizar que en todos los érganos y entidades del Estado se vinculen las personas que ostenten las mejores
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capacidades. Como lo ha sostenido la Corte “todos los empleos publicos tienen como objetivo comun el mejor
desempefio de sus funciones para la consecucion de los fines del Estado’?®!. Para tal efecto, el Legislador cuenta
con la autonomia necesaria para determinar los requisitos y condiciones del aspirante, sin entrar en contradiccion
con las normas constitucionalesf?*.

El concurso publico ha sido el mecanismo establecido por la Carta Politica para que en el marco de una actuacién
imparcial y objetival?2, haga prevalecer al mérito como el criterio determinante para proveer los distintos cargos en
el sector publico. Su finalidad es que se evallen las capacidades, la preparacién y las aptitudes generales y
especificasde los distintos aspirantes a un cargo, para de esta manera escoger entre ellos al que mejor pueda
desempeiiarlo, dejando de lado cualquier aspecto de arden subjetivol®3!,

Dicha actuacion debe estar investida con todas las ritualidades propias del debido procesol*’ o que implica que se
convoque formalmente mediante acto que contenga tanto de los requisitos exigidos para todos los cargos ofertados,
como de las reglas especificas de las diversas etapas del concurso (la evaluacion y la conformacion de la lista de
elegibles) a las que se veran sometidos los aspirantes y la propia entidad estatal®l._Sobre el particular, este Tribunal
sefiald en la Sentencia SU-913 de 2009 que:

0] Las reglas sefialadas para las convocatorias son las leyes del concurso y son inmodificables, salvo que
ellassean contrarias a la Constitucion, la ley o resulten violatorias de los derechos fundamentales.

(ii) A través de las normas obligatorias del concurso, la administracion se autovincula y autocontrola, en el
sentidode que debe respetarlas y que su actividad en cada etapa se encuentra previamente regulada.

(i)  Se quebranta el derecho al debido proceso y se infringe un perjuicio cuando la entidad organizadora del concurso
cambia las reglas de juego aplicables y sorprende al concursante que se sujet6 a ellas de buena fe. Si por
factores exdgenos aquellas varian levemente en alguna de sus etapas, las modificaciones de la
convocatoria inicial deben ser plenamente conocidas por las participes para que de esta forma se satisfagan
los principios de transparencia y publicidad que deben regir las actuaciones de la administracion y no se
menoscabe la confianza legitima que los participantes han depositado en los parametros fijados para
acceder a un cargo de carrera administratival?®l,

(iv) Cuando existe una lista de elegibles que surge como resultado del agotamiento de las etapas propias del
concurso de méritos, la persona que ocupa en ella el primer lugar, detenta un derecho adquirido en los
términosdel articulo 58 Superior que no puede ser desconocido.

En sintesis, la jurisprudencia constitucional ha expresado de manera uniforme y reiterada que los concursos — en
tantoconstituyen actuaciones adelantadas por las autoridades publicas — deberan realizarse con estricta sujecion (i)
al derecho al debido proceso; (ii) al derecho a la igualdad y (iii) al principio de la buena fel?’l. Dicha obligacion se
traduce,en términos generales, en el imperativo que tiene la administracion de cefiirse de manera precisa a las reglas
del concurso ya que aquellas, como bien lo ha sostenido esta Corporacion, constituyen “ley para las partes” que
intervienen en él12¢],

Asi las cosas, la convocatoria se convierte en una expresion del principio de legalidad tanto para oferentes como para
inscritos, de tal forma que incumplir las directrices alli estipuladas contraviene no solo los derechos de los aspirantes,
sino aquel valor superior al cual esta sujeto toda actuacién publica. Dicho en otros términos, el acto administrativo
guela contenga funge como norma del concurso de méritos, por lo cual todos los intervinientes en el proceso deben
someterse aquel so pena de trasgredir el orden juridico imperante.

6. El alcance de la delegacién en los concursos de méritos

El constituyente creé la Comisioén Nacional del Servicio Civil y le encomendd la administracion y vigilancia del régimen
de carrera administrativa de los servidores publicos/??.- Aunado a ello el legislador le encomendé la exclusiva
supervision de los sistemas de carrera especifica®l- lo cual a juicio de este Tribunal también incluye su
direccionamientol=4l,

En ejercicio de dicha competencia, le corresponde elaborar las convocatorias para concurso de méritos y adelantar
elproceso de seleccion de los empleos adscritos a tal condicion, entre otras funciones!®?. En el Decreto Ley 760 de
2005 se estableci6 el procedimiento para desarrollar dichas labores y se consagré la posibilidad de que la Comision
delegueel conocimiento y la decision de las reclamaciones presentadas con ocasion del tramite de escogencial®?l,

Al respecto, en la Sentencia C-1175 de 2005 se reconocié que la escaza estructura organizacional creada
legalmentepara la Comision Nacional del Servicio Civil, dificultaba que llevara a cabo directamente todos los
procesos de seleccién. Por tal motivo, el propio legislador autorizé delegar su realizacion en entidades educativas,
debido a que por su caracter académico no comprometen la independencia constitucional de la CNSC. Ademas,
esta Corporacion consideré que el traslado de la funcién concerniente al conocimiento y decision de las
reclamaciones presentadas durante el desarrollo del concurso debia estipularse explicitamente en el acto de
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delegacion de la ejecucion del proceso.

Aunado a lo anterior, advirti6 que “una cosa son las simples reclamaciones que surgen en alguna de las etapas
delegadas de los procesos de seleccién, que no afectan el concurso en si mismo, porque se trata de asuntos
individuales o particulares, y, otra, muy distinta, cuando la reclamacion tiene la connotacion de denuncias o reclamos
por irregularidades en el proceso, denuncias que al adquirir connotaciones de trascendencia, si pueden afectar la
integridad del proceso’2.

La Sentencia C-1175 de 2005 distinguié que en el primer caso referido a reclamaciones sobre actos particulares que
no afectan los ejes del proceso de seleccioén, “cuando el aspirante no es admitido a un concurso o proceso o cuando
el participante esta en desacuerdo con las pruebas aplicadas en los procesos de seleccion, y que por tales hechos
presentan las reclamaciones respectivas (arts. 12 y 13 del Decreto 760 de 2005)"%°], la Comision puede delegar su
conocimiento y solucién en la entidad que desarrolle el proceso, sin perjuicio de lo cual, puede avocar dicha funcion
encualquier momental®®l,

Respecto del segundo evento, consider6 que por tratarse de asuntos intrinsecamente ligados al proceso de
selecciénen si mismo, como “las quejas sobre la existencia de errores ostensibles en la valoracion de las pruebas,
o filtracion del contenido de las mismas, o sospechas de corrupcion en el proceso o en sus resultados,
desconocimiento de los lineamientos o instrucciones dados por la Comision Nacional del Servicio Civil a la entidad
delegada para el desarrollodel concurso™2l, estos hacen parte de la responsabilidad de administracién y vigilancia
del sistema de carrera en cabeza de la CNSC, que por_su entidad es indelegable!®®].

Al tenor de lo dispuesto por la jurisprudencia constitucional, la delegacion del conocimiento y decision de las
reclamaciones presentadas en un proceso de seleccién, se puede surtir Unicamente con las instituciones de
educacidnsuperior a quienes se encargue la ejecucion del proceso de seleccion, siempre que se trate de solicitudes
particulares que no afecten el concurso en general.

Si bien el sistema especifico de carrera de la DIAN esta regulado expresamente en el Decreto Ley 765 de 2005,
cuyoarticulo- 381 dispone las autoridades encargadas de la resolucién de las reclamaciones presentadas, la
aplicacion dedicha disposicion debera efectuarse en concordancia con lo sefialado por este Tribunal en la Sentencia
C-1175 de 2005, en la cual se analizé la constitucionalidad de la facultad de delegacién de funciones de la CNSC.

Ello implica que cuando se trate de peticiones generales que afecten el desarrollo del concurso en general, sin perjuicio
de lo dispuesto en la referida norma, la CNSC es la Unica entidad competente para resolverlas puesto que esa labor
es indelegable por derivarse directamente de la responsabilidad de administracion y vigilancia del régimen de carrera
que le corresponde, incluso en los sistemas especificos, de conformidad con lo dispuesto en la Sentencia C-1230

de 2005 (Sentencia de tutela 180 de 2015, Mgdo. Pte. Dr. JORGE IVAN PALACIO
PALACIO).

Debe en este caso resaltarse también, que ante la emergencia sanitaria decretada por
elMinisterio de Salud a través de su resolucion 385 del 12 de marzo de 2020 y la
Presidencia de la Republica mediante el decreto 491 del 28 de marzo de 2020 en su
articulo 14 se dispuso:

“Articulo 14. Aplazamiento de los procesos de seleccion en curso. Hasta tanto permanezca vigente la Emergencia
Sanitaria declarada por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, para garantizar la participacién en los concursos
sin discriminacion de ninguna indole, evitar el contacto entre las personas y propiciar el distanciamiento social, se
aplazaran los procesos de seleccion que actualmente se estén adelantando para proveer empleos de carrera del
régimen general, especial constitucional o especifico, que se encuentren en la etapa de reclutamiento o de aplicacion
de pruebas.

Las autoridades competentes deberan reanudar dichos procesos una vez se supere la Emergencia Sanitaria.

En el evento en que el proceso de seleccién tenga listas de elegibles en firme se efectuaran los nombramientos y
las posesiones en los términos y condiciones sefialados en la normatividad vigente aplicable a la materia. La
notificacion del nombramiento y el acto de posesion se podran realizar haciendo uso de medios electronicos.
Durante el periodo que dure la Emergencia Sanitaria estos servidores publicos estaran en etapa de induccion y el
periodo de prueba iniciard una vez se supere dicha Emergencia.”.

A su vez el Gobierno Nacional expidio el Decreto No. 1754 de diciembre 22 de 2020,
mediante el cual reglament6 el Decreto Legislativo 491 de 2020 para reactivar las
etapas de reclutamiento, aplicacion de pruebas y periodo de prueba en los procesos
de seleccibén para proveer los empleos del régimen, especial y especifico en el marco
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de la emergencia sanitaria asi:

“Articulo 1. Objeto. El presente decreto tiene por objeto reglamentar el Decreto Legislativo 491 del 28 de marzo
de2020, en lo referente a los procesos de seleccion para proveer los empleos de carrera de los regimenes general,
especial y especifico, en el marco de la emergencia sanitaria, en las etapas de reclutamiento, aplicacién de pruebas
y periodo de prueba.

Articulo 2. Reactivaciéon de las etapas de reclutamiento y aplicacion de pruebas de los procesos de
seleccién. A partir de la publicacion del presente decreto las entidades o instancias responsables de adelantar
los procesos de seleccion para proveer los empleos de carrera de los regimenes general, especial y especifico,
podran adelantar las etapas de reclutamiento y aplicacién de pruebas, garantizando la aplicacién del protocolo
general de bioseguridad adoptado por el Ministerio de Salud y Proteccion Social mediante la Resolucion 666 de
2020 y en las demas disposiciones que las modifiquen o adicionen.

Articulo 3. Reactivacion del periodo de prueba. A partir de la publicacion del presente decreto las entidades
podraniniciar el periodo de prueba con los aspirantes nombrados y posesionados, fijando compromisos para la
evaluacién deldesempefio laboral, siempre y cuando se garantice el desarrollo, seguimiento y verificacion de las
actividades inherentes al empleo, que permitan una evaluacion y calificacion objetiva."

El Consejo de Estado en su sala 17 Especial de Decision al decidir el medio de Control
“Control Inmediato de Legalidad del Decreto 1754 del 22 de diciembre de 2020 en
sentencia del 3 de junio de 2022 dispuso:

“Por ultimo, debe precisarse que, durante su vigencia, el acto que se declara ilegal surtié efectos y, por ende, las
situaciones juridicas que se consolidaron bajo su amparo no pueden verse afectadas con la presente decision. Asi
lascosas, es necesario sefialar, con respecto a la reactivacion de los procesos de seleccion para proveer los empleos
decarrera del régimen general, especial y especifico, asi como los periodos de prueba en vigencia de la emergencia
sanitaria, que estos no pueden verse afectados, en cuanto, las entidades o instancias responsables de adelantar los
procesos de seleccion amparadas en la confianza legitima, tuvieron la convicciéon de que dichos tramites podian
reanudarse desde el momento en que el Decreto 1754 de 2020 asi lo dispuso. En ese orden, los efectos de la
declaratoria de nulidad del acto enjuiciado operan hacia el futuro o ex nunc.

PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD del Decreto 1754 del 22 de diciembre de 2020 “Por el cual se reglamenta el
Decreto Legislativo 491 del 28 de marzo de 2020, en lo relacionado con la reactivacion de las etapas de reclutamiento,
aplicacion de pruebas y periodo de prueba en los procesos de seleccion para proveer los empleos de carrera del
régimen general, especial y especifico, en el marco de la Emergencia Sanitaria”, dictado por el presidente de la
Republica con la firma del ministro de Justicia y del Derecho y el Director del Departamento Administrativo de la
FuncionPublica, por las razones sefialadas en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: DECLARAR que los efectos de la nulidad del Decreto 1754 del 22 de diciembre de 2020, operan
Unicamente desde el momento de emision de esta sentencia y hacia el futuro o ex nunc, de acuerdo con los motivos
anteriormente expuestos.”

La misma Corporacion en auto interlocutorio No. No. 110010332500020210022200 del
6de junio de 2022 al resolver sobre las medidas cautelares dentro de una accion de
nulidadpromovida por el Sindicato de Unificacién Nacional de Trabajadores de la DIAN
y Finanzas Publicas ordeno:

“Primero: Decretar la suspension provisional de los efectos del Decreto 1754 de2020, «Por el cual se reglamenta el
Decreto Legislativo 491 del 28 de marzo de 2020, en lo relacionado con la reactivacion de las etapas de reclutamiento,
periodo de prueba en los procesos de seleccion para proveer los empleos de carrera del régimen general, especial
y especifico, en el marco de la Emergencia Sanitaria», de acuerdo con las razones expuestas en la parte motiva de
estaprovidencia.”

Frente al caso en particular que nos ocupa:

La accionante acude a esta via Constitucional buscando proteccion a sus derechos
fundamentales al Debido Proceso, a la Igualdad, Derecho de Defensa, Estabilidad
Laboral Reforzada, Trabajo Digno, Promocion dentro de la Carrera Administrativa,
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Acceso a Cargos Publicos entre otros y en consecuencia solicita que se declare la nulidad
de todo lo actuado dentro de la convocatoria No. 2149 de 2021 ICBF, el acuerdo No.
2081 de 2021 por medio del cual se convocé y se establecieron las reglas del proceso de
seleccién en las modalidades de ascenso y abierto para proveer los cargos en vacancia
definitiva de la planta de personal del ICBF, asi como del anexo por el cual se establecen
las especificaciones técnicas de las diferentes etapas del concurso; solicita ademas que
se retire de la convocatoria en mencion el cargo de Profesional Universitario codigo 2044
para el cual fueron admitidos dentro de dicho concurso. Como pretensiones subsidiarias
solicita suspender la convocatoria No 2149 de 2021 por vulneracion de los derechos a
debido proceso, seguridad juridica entre otros al no haberse tenido en cuenta que para
el momento de convocar y establecer la reglas del proceso de seleccidon se encontraba
vigente la emergencia sanitaria declarada por el Ministerio de Salud y Proteccién Social,
que se orden al ICBF prever los mecanismos necesarios para garantizar la proteccion
laboral reforzada a las madres cabeza de familia, discapacitados, mujeres en estado de
gestacion, prepensionados, personas en condicién de debilidad manifiesta por razones
de salud, sean los ultimos desvinculados.

Se impone en comienzo el verificar, si en este caso en particular se cumple con aquellos
principios procesales de procedencia de la presente accion Constitucional, especialmente
el relativo a la subsidiariedad de la accion puesto que, lo que en esencia se controvierte,
son actuaciones eminentemente administrativas.

Para ello, ha de dejarse por sentado, de acuerdo con lo obrante en el plenario, que el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ICBF para cubrir algunos cargos de carrera
administrativa actualmente ocupados por personal en provisionalidad, efectué la Oferta
Publica de Empleos de Carrera “OPEC” conforme al listado de vacantes que se requiere
cubrir de manera definitiva certificada por el representante legal y el jefe de talento
humano, la cual fue enviada a la Comisién Nacional del Servicio Civil, entidad que en uso
de sus facultades legales dio via libre a la convocatoria y trdmite del concurso de méritos
correspondiente.

La Oferta Publica de Empleos de Carrera —OPEC citada, se publicité para efectos de su
inscripcion y pruebas del concurso a traves del aplicativo SIMO habilitado en la pagina
de la Comisién Nacional del Servicio Civil. En cuanto a las reglas del concurso, éstas
fueron claramente definidas en el Acuerdo No. 2081 del 21 de septiembre de 2020 y el
anexo Acuerdo No. CNSC-20212020020816 de 2021.

El concurso de méritos en comento se viene desarrollando en todas sus etapas el cual
se encuentra en la fase de verificacion de antecedentes conforme lo informa la entidad,
pues superada la etapa de inscripcion de los aspirantes, el pasado 22 de mayo de los
corrientes se efectud la prueba de conocimiento de conformidad con el cronograma
establecido en el Acuerdo 2081 de 2021, resultados preliminares que fueron debidamente
publicados por la entidad el 22 de junio del afio que avanza otorgando a cada participante
el termino de 5 dias habiles siguientes para elevar las reclamaciones a que hubiere lugar.
Demostrado aparece, que la CNSC cit6 a los aspirantes que solicitaron tener acceso al
material de pruebas para el dia 17 de julio de los corrientes y les otorgo el termino de dos
dias posteriores a dicha data para complementar la reclamacion, una vez resueltas las
mismas los resultados definitivos y la respuesta a dichas reclamaciones fueron
debidamente publicadas el 29 de julio de 2022.
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Ahora, cierto es que en virtud a la declaratoria de Emergencia Sanitaria declarada por el
Ministerio de Salud y Proteccion Social, mediante la resolucion 385 de 2020, prorrogada
por las resoluciones 844, 1462, 2230 de 2020 y 222, 738, 1315 y 1913 de 2021; 304 y
666 de 2022, se decreto el Estado de Emergencia Econémica, Social y Ecolégica en todo
el territorio Nacional y en tal razén se emitio el Decreto Presidencial 491 del 28 de marzo
de 2020 mediante el cual se dispuso en su numeral 14° el aplazamiento de los procesos
de seleccién en curso, mientras permaneciera vigente la Emergencia Sanitaria declarada
por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, sujeto si, a que las autoridades
competentes deberian reanudar dichos procesos una vez se superara la Emergencia
Sanitaria, precisando en todo caso que en el evento en que el proceso de seleccién
tuviese listas de elegibles en firme se efectuaran los nhombramientos y las posesiones
respectivas.

Sin embargo, el 22 de diciembre de 2020 el sefior Presidente de la Republica en uso de
sus atribuciones legales y Constitucionales emitié el Decreto 1754 de 2020, mediante el
cual reglamenté el decreto Legislativo 491 de 2020 solo en lo relacionado con la
reactivacion de las etapas de reclutamiento, aplicaciéon de pruebas y periodo de pruebas
en los procesos de seleccion para proveer los empleos de carrera en el marco de la
Emergencia Sanitaria disponiendo, que haciendo uso de tal normatividad fue que la
Comision Nacional del Servicio Civil abrié la convocatoria 2149 de 2021 ICBF con los
cargos ofertados por la entidad mediante Acuerdo 2081 de 2021.

En el plenario aparece también acreditado, que la aqui accionante se inscribié a dicha
convocatoria acreditando para tal efecto el cumplimiento de los requisitos minimos
necesarios, sin cuestionamiento hasta entonces de los términos y condiciones de tal
convocatoria. Fue asi como se emitieron los actos administrativos de admision y citacion
a presentar la prueba escrita la que desarrollé el 22 de mayo de 2022; los resultados de
dicha prueba escrita fueron publicados el 29 de julio de 2022, luego de agotada la etapa
de reclamaciones respectivas.

La ultima de las actuaciones administrativas citadas es precisamente la que la accionante
cuestiona de violatoria de sus derechos fundamentales pues alli fue excluida del proceso
de seleccidn al no haber superado el puntaje minimo necesario para continuar, pues a su
juicio en la prueba escrita aplicada no se tuvo en cuenta por parte del operador del
proceso el titulo académico de cada participante y a su sentir todos los aspirantes fueron
reunidos en un solo grupo sin tener en cuenta la especialidad de los cargos requeridos y
gue las preguntas no estaban planteadas conforme al manual de funciones y
competencia laboral y menos a los ejes tematicos reportados por el ICBF.

La jurisprudencia Constitucional, partiendo del supuesto que todo acto administrativo ha
sido consulta el principio de legalidad en su promulgacion, impone el que su refutacion
deba surtirse ante el Juez natural de lo Contencioso Administrativo a menos que un juez
constitucional encuentre que tal mecanismo judicial no resulte del todo eficaz o se esté
frente a un perjuicio irremediable Asi se ha referido la Corte Constitucional entre otras en
Sentencia T-097 de 2014 donde se dijo:

“6.1. Las mismas reglas enunciadas tienen aplicacion cuando se pretende impugnar, en sede de tutela, actos
administrativos. En efecto, la jurisprudencia constitucional ha establecido que cuando se trata de objetar o
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controvertir actos administrativos, en principio se debe acudir a |a jurisdiccion contencioso administrativa y no a la
accion de tutela, salvo que el juez determine que tales mecanismos no proporcionan una eficaz y pronta proteccion
a los derechos que se pretenden salvaguardar o se esté ante la posibilidad que se configure un perjuicio
irremediable,[23] pero en todo caso las acciones judiciales contencioso administrativas no pueden haber caducado
al momento de interponerse la accion de tutela.[24]

5.2. El principio de legalidad que rige la administracion en un Estado de Derecho, Social y Democratico, exige que
los actos que ésta emita estén conformes no solamente con los preceptos constitucionales, sino con las demas
disposiciones jerarquicamente inferiores. Esto hace que dichos actos estén amparados por una presuncion de
legalidad que debe ser desvirtuada en el ambito de la jurisdiccién de lo contencioso administrativo.

Sobre el particular se sefialo en la sentencia T-1436 de 2000, reiterada en la sentencia T-685 de 2006:

“(...) En el marco del Estado de Derecho, se exige que el acto administrativo esté conforme no sélo a las normas
de caracter constitucional sino con aquellas jerarquicamente inferiores a ésta. Este es el principio de legalidad,
fundamento de las actuaciones administrativas, a través del cual se le garantiza a los administrados que, en
ejercicio de sus potestades, la administracion actia dentro de los parametros fijados por el Constituyente y por el
legislador, razén que hace obligatorio el acto desde su expedicién, pues se presume su legalidad.

(...) Asi mismo, sefiald que la presuncion de legalidad encuentra contrapeso en el control de legalidad que realizala
jurisdiccién contencioso administrativa. "Asi, la confrontacion del acto con el ordenamiento juridico, a efectos de
determinar su correspondencia con éste, tanto por los aspectos formales como por los sustanciales, la ejerce, entre
nosotros, el juez contencioso, que como 6rgano diverso a aquel que profirié el acto, posee la competencia, la
imparcialidad y la coercion para analizar la conducta de la administracién y resolver con efectos vinculantes sobre
la misma. Esta intervencion de la jurisdiccién, permite apoyar o desvirtuar la presuncién de legalidad que sobre el
acto administrativo recae, a través de las acciones concebidas para el efecto, que permiten declarar la nulidad del
acto y, cuando a ello es procedente, ordenar el restablecimiento del derecho y el resarcimiento de los dafios
causados con su expedicioén.”

En el caso que ocupa la atencion del Despacho, ninguna duda se tiene que el acto
administrativo, oprobioso segun la accionante, debe ser cuestionado ante su Juez Natural
gue, como se dijo, lo es la Justicia de lo Contencioso Administrativo a través de la accién
de nulidad correspondiente, accién que incluso le permite a quien a ella acude hacer
efectivas medidas cautelares como la suspension provisional del acto atacado, con lo
cual se descarta cualquier vicio de ineficacia de la mencionada accion, pues de las
pruebas allegadas se encuentra que la CNSC, le resolvié de fondo y con argumentos
juridicos las reclamaciones presentadas frente al resultado de la prueba escrita.

Ahora, también cuestiona la accionante el hecho de haberse efectuado la convocatoria
2149 de 2021 ICBF estando vigente la Emergencia Sanitaria decretada por el Ministerio
de Salud y Proteccion Social a través de las resoluciones ya indicadas y para ello solicita
la nulidad de todo lo actuado dentro del mencionado concurso en virtud a la declaratoria
de nulidad del Decreto 1754 de 2020 ordenada por el Consejo de Estado en sentencia
del 3 de junio del presente afio, sin embargo al hacer la respectiva revisiéon de la
providencia en mencion, se encuentra que la nulidad decretada por la alta Corporacion
solo tiene efectos a futuro y hasta tanto se mantenga la emergencia sanitaria decretada,
entendiéndose con ello que la convocatoria 2149 de 2021 ICBF, en todas las etapas
surtidas hasta el momento se mantiene incélume pues las mismas se surtieron con
antelacion, sumado a que la Emergencia Sanitaria fue levantada el pasado 30 de junio
del afio que avanza.

Resulta entonces mas que evidente, que en este caso en particular no se estructura el
presupuesto de subsidiariedad que, de via libre al tramite de la presente accion
Constitucional, puesto que los actores cuentan con otra via judicial, eficaz e idonea, para
hacer efectivos los derechos procesales que aqui se persiguen.
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Por demas, no encuentra el suscrito Juez constitucional que en este caso se configure
un perjuicio irremediable para quien interviene como accionante, con menos razon
cuando no se avizora vulneracion del derecho fundamental al debido proceso que se
pregona pues, el tratamiento administrativo dado corresponde al que debe someterse
todos los aspirantes a un concurso de méritos y esta cobijado por la presuncion de
legalidad que le es propia. Recuérdese que la accion de tutela no se ha establecido para
sustituir actuaciones administrativas o judiciales, quedando igualmente vedado para el
Juez Constitucional invadir esferas que no le corresponden.

Como consecuencia de lo analizado, forzoso resulta el concluir que la presente accion
de tutela ningun viso de prosperidad tiene y por consiguiente se denegara. Del mismo
modo se desvinculara de la presente accion al Departamento Administrativo de la Funcion
Publica.

Finalmente, frente a lo expresado de tener la condicion de madre cabeza de hogar, es
una situacion que se debe advertir al nominador una vez le sean remitidas las listas de
elegibles, cuestién que hasta el momento no han acreditado para que alli sea valorada
tal condicion. En este momento, sélo existe un simple temor que sus derechos van a ser
desconocidos, situacion que no es suficiente para el acogimiento de tales pretensiones,
pues el citado concurso se encuentra en la etapa de valoracion de antecedentes.

En virtud de lo anteriormente razonado, el Juzgado Tercero de Familia de Bucaramanga,
administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR LA TUTELA presentada por la sefiora YOMAHIRA ESTHER
NARANJO GUAYARA, frente a la Comisién Nacional del Servicio Civil — CNSC, el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ICBF y frente a la Universidad de Pamplona
por lo razonado en tal sentido en las motivaciones.

SEGUNDO: Se ordena notificar el presente fallo a los demas participantes en el Proceso
de Seleccion No. 2149 de 2021-ICBF y que fueron vinculados a la presente accién. Para
estos efectos, se dispone que la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL —-CNSC-
publiqgue en su pagina web o en el aparte de la red correspondiente al proceso de
seleccién e informen al correo electronico alli consignado por cada uno de los
participantes, la presente providencia, a fin de que los vinculados, tengan conocimiento
de la decision aqui adoptada.

TERCERO: Se desvincula al Departamento Administrativo de la Funcion Publica.

CUARTO: Notifiquese esta decision a los funcionarios demandados y comuniquese a
lostutelantes.

QUINTO: ENVIESE el presente fallo a la Corte Constitucional para su eventual revision,
en caso de que no fuere impugnada.

Palacio de Justicia, Of. 215, Tel: 6520043 ext. 3431
Fallo Tutela 2022-00464-00
j03fabuc@cendoj.ramajudicial.gov.co




et Rama Judicial
1 [ Consejo Superior de la Judicatura

U Republica de Colombia

JUZGADO TERCERO DE FAMILIA DE BUCARAMANGA

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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