REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

JUZGADO PRIMERO CIVIL DEL CIRCUITO DE ORALIDAD DE ENVIGADO

Envigado, veintiuno (21) de febrero de dos mil veintitrés (2023)

Sentencia 023

Radicado 05266-31-03-001-2023-00031-00

Procedimiento Tutela

Accionante Marta Lia Montoya

Accionado / Comision Nacional del Servicio Civil y
Vinculados Universidad Libre / Colegio Mayor de Antioquia
Decision Niega amparo constitucional

Se decide la accion de tutela presentada por la sefora Marta Lia Montoya
contra la Comision Nacional del Servicio Civil -CNSC- y la Universidad Libre,

ademas donde se ordeno vincular al Colegio Mayor de Antioquia.

I. ANTECEDENTES

Narro la accionante que, se inscribio en el proceso de Seleccion Nro. 2150 a 2237
de 2021, 2316 y 2406 de 2022 Directivos y Docentes, poblacion mayoritaria, por
lo que fue convocada por la Comision Nacional del Servicio Civil y la

Universidad Libre a la prueba escrita.

Expreso que a través de la pagina del SIMO, present6 derecho de peticion por
no estar de acuerdo con el método y forma de evaluacion, por considerar que es
contrario a lo expresado en la guia de orientacion, pues alli se indico que se haria
por “Grupo de referencia”, pero en el oficio de respuesta, le informan que se
utilizo el método de calificacion con “ajuste proporcional”, segtin ala OPEC que

se inscribieron, desconociendo las caracteristicas de esta.
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Afirmo6 que estas incoherencias de no haber tenido claridad en las reglas de
juego antes de iniciarse el concurso, la ponen en un estado de indefension, por
lo que, al no existir claridad conceptual, se le debié de haber evaluado con el

método simple propuesto en la guia.

Agrega que cuando le resuelven el recurso, se le informa que, aunque fue citada
al acceso a pruebas programado para el pasado 27 de noviembre de 2022, no
asistio, y con lo que confirmaron los resultados dados el 03 de ese mismo mes'y
ano, sefialando que dicha afirmacion no es cierta, pues efectivamente concurrio
a la Institucion Universitaria Colegio Mayor de Antioquia, al salon c204 el 27

de noviembre de 2022 a las 08:15 am firmando asistencia con huella dactilar.

Con fundamento en lo anterior, solicitd que se le ordene a la Comision Nacional
del Servicio Civil CNSC y a la Universidad Libre que se le reconozca que asistio
a la convocatoria de acceso al material de la prueba, y que se le resuelva la
reclamacion con el método de calificacion simple, y se le permita continuar con

las siguientes etapas del proceso.

II. ACTUACION PROCESAL

1. El presente tramite fue admitido por auto del 09 de febrero de 2023, en contra
de la Comision Nacional del Servicio Civil y la Universidad Libre de Colombia,
ademas se dispuso la vinculacion del Colegio Mayor de Antioquia, entidades a
las que se les corrio traslado de la tutela mediante correo electronico remitido
en esta fecha, concediéndole el término de dos (02) dias para que se

pronunciaran al respecto (Archivos Nro. 04 y 05).

2. Dentro del término del traslado, los entes perseguidos se manifestaron de la

siguiente manera:
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2.1. La Institucion Universitaria Colegio Mayor de Antioquia (Archivo Nro.
000) senald que no le consta la provision de empleos publicos a través de
concursos de méritos y que, por ende, no ha vulnerado ningtin derecho
fundamental. Agrega que, si bien la Institucion presta las instalaciones para
llevar a cabo las pruebas técnicas y acceder al material de las mismas, no es la
encargada de custodiar las planillas de asistencia a dichas jornadas, ni de
registrar o verificar la identidad de los participantes, ademas que el sistema de
video vigilancia que posee la Institucion permite recopilar informacion por un

término de 15 dias.

2.2. La Universidad Libre sefial6 que para superar la prueba de aptitudes y
competencias basicas, la accionante debia obtener un puntaje igual o superior
de 70.00 puntos, que las pruebas se llevaron acorde a lo establecido y que
efectivamente la aspirante si asistio al acceso de las pruebas, y presenta la
planilla con su firma y huella, pero pese a ello, afirma haber contestado de fondo

la reclamacion formulada.

En relacion con el incumplimiento de lo dispuesto en el anexo de la Guia de
Orientacion al Aspirante, precisa que, conforme el N° 1 de Especificaciones y
Requerimientos Técnicos de la Licitacion Pablica CNSC -LP-002 de 2022, el
operador (Universidad Libre) tenia como obligacion elaborar y entregar un
documento para la prueba escrita que se publicaria en el sitio web de la CNSC
para consulta de los aspirantes -Guia de orientacion al aspirante (GOA)-,
documento que fue publicado el 26 de agosto de 2022, y evidenciando que en
esta fueron mencionados los diferentes escenarios de calificacion para las

pruebas eliminatorias, de la siguiente forma:

“Para efectos de procesar las respuestas durante la calificacion, se aplicardn procedimientos
matemdticos y estadisticos utilizados en pruebas con caracteristicas similares, como

puntudacion directa o puntudcion directa ajustada.”
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Asi mismo, lo referente con el Procedimiento de andlisis de items: “Los items que no cumplan

con los pardmetros psicométricos no se incluirdn en la calificacion”

Ademds, que la calificacion se hard por niimero de OPEC:

“La calificacion de estas pruebas se realizard por grupo de referencia”

Asi es como, el método de calificacion aplicado (ajuste proporciondl, es decir, puntudcion
directa ajustada) permite asignar un valor numérico dentro de la escala definida para la
convocatoria d partir de la ejecucion obtenida por el candidato en la prueba, logrando que la
distribucion de las puntuaciones tenga una correspondencia lineal de tal forma que solo
aquellos aspirantes con mayor atributo o dominio de la competencia dentro del grupo de
referencia (OPEC) sean quienes contintien en concurso, siempre y cuando su puntudcion sed

igual o superior al minimo aprobatorio.

Finalmente, senal6 que en los procesos de evaluacion por competencias
laborales se utilizan diferentes metodologias para medir el dominio en los
evaluados, en ese sentido existen pruebas referidas al desempeno de los grupos,
que han sido denominadas por los expertos como Pruebas Referenciadas a la
Norma, metodologia que ha sido empleada en los procesos de seleccion para la
provision de empleos publicos en Colombia pues garantiza la seleccion de los
mejores candidatos (los que presentan mayor dominio de la competencia) toda
vez que, este tipo de pruebas confrontan el desempeno de los evaluados entre
si, teniendo en cuenta el grupo en el que se encuentra el aspirante, de forma tal
que, el namero de aciertos de todos los evaluados se emplea para calcular la

denominada proporcion de referencia (criterio de ajuste o transformacion del

puntaje) (Archivo Nro. 007).

2.3. Por su parte, la Comision Nacional del Estado Civil basicamente reprodujo
la respuesta brindada por el operador del concurso, y expreso que se oponia a
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la prosperidad de la presente accion, dado que no se cumple con el requisito de
subsidiariedad ni tampoco se avizora la vulneracion inminente de un perjuicio

irremediable (Archivo Nro. 008).

De manera adicional, reveld que, en el método de calificacion, la puntuacion que
se calcula se realiza teniendo en cuenta el desempeno del grupo de referencia,
que se refleja en los parametros (proporcion de referencia) que se usan por

medio de una transformacion del puntaje.

En ese sentido, resulta relevante diferenciar entre “Puntuacion Minima
Aprobatoria”, “Proporcion de aciertos” y “Proporcion de referencia”, dado a que

la accionante en su solicitud, hace referencia estos términos.

En ese sentido, el método de calificacion seleccionado para calificar todas las
las pruebas de la convocatoria se denomina Método de Calificacion de ajuste
proporcional, el cual usa el criterio de proporcion de referencia para obtener una
distribucion lineal de las puntuaciones de tal forma que solo aquellos aspirantes
con mayor proporcion de aciertos dentro del grupo de referencia sean quienes
contintien en el concurso, siempre y cuando, su puntuacion sea igual o superior

al minimo aprobatorio.

En ese sentido es oportuno aclarar que tanto la “Proporcion de referencia” como
“la proporcion de aciertos” son partes de la formula con la cual se llega a una
calificacion dentro de la escala definida en los acuerdos. En ese orden de ideas
es pertinente informar que la proporcion de aciertos se calcula dividiendo la
cantidad de aciertos obtenidos en la prueba eliminatoria sobre el ntimero de
items que la conforman, y la proporcion de referencia se determina teniendo en
cuenta una secuencia de pasos llevada a cabo con las proporciones de acierto de

los aspirantes que hicieron parte del grupo de referencia.
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Por tanto, los métodos de calificacion que se usan para el presente proceso
permiten garantizar una provision adecuada de los empleos convocados,
generando las condiciones necesarias para que quienes obtengan las
puntuaciones mas altas en los grupos de referencia ingresen a carrera
administrativa docente y coadyuven el mejoramiento de la calidad educativa,
todo ello en pro de garantizar no solo el cubrimiento de las vacantes sino la
seleccion de los mejores candidatos, atin mas para el empleo en que se postulo
el aspirante y en clara garantia de los derechos de todos y cada uno de los
participantes promoviendo con ello el logro de verdaderos principios

axiologicos de la Constitucion Politica, entre ellos el mérito y la carrera.

III. CONSIDERACIONES

1. Caracter residual y procedencia excepcional de la accion de tutela

(Subsidiariedad)

A la luz de lo dispuesto en el articulo 86 de la Constitucion Politica de
Colombia, se tiene que la accion de tutela es un medio de caracter
eminentemente excepcionalisimo, residual o subsidiario que poseen los
ciudadanos sin distincion alguna, para que de manera agil y expedita, mediante
un procedimiento breve y sumario, demanden ante el Juez Constitucional la
proteccion de sus derechos fundamentales, siempre y cuando no dispongan de
otro medio de defensa judicial, o aunque exista, se pueda presentar un perjuicio
irremediable, exigencia que no desvirtaa su informalidad ni se convierte en un

mero formalismo preconstituido, sino que es consustancial a su naturaleza.

Claro esta que la trasgresion o amenaza al derecho fundamental tiene que ser
actual o inminente, para poder dar la orden de cumplimiento inmediato que
restablezca el derecho fundamental y/o detenga la amenaza. De ahi que la
proteccion tutelar procede ante la ausencia de mecanismos legales, idoneos y

eficaces para proteger los mencionados derechos y, por tanto, se torna
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improcedente cuando se cuente con otros medios alternos, sustitutos o
paralelos, o cuando no se ejercieron oportunamente las acciones tendientes a la
proteccion del derecho invocado, como ocurre con el ejercicio de los recursos
con los que se cuenta para atacar las decisiones desviadas o erradas del juez, o
de otros mecanismos dispuestos por el legislador para restablecer derechos

como solicitud de nulidad, plantear objeciones, controvertir las pruebas, etc.

Asi, en reiteradas decisiones, como la T-260 de 2018, la jurisprudencia
constitucional ha reiterado que, por regla general, la accion de tutela no procede
para controvertir la validez ni la legalidad de los actos administrativos, en razon
a que, la naturaleza residual y subsidiaria de este mecanismo constitucional
impone al ciudadano la carga razonable de acudir previamente, a través de los
respectivos medios de control, ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, con el fin de solucionar los conflictos con la Administracion y
proteger los derechos de las personas. En este sentido, la Corte manifesto en la
Sentencia T-030 de 2015: “que, conforme al cardcter residual de la tutela, no es, en
principio, este mecanismo el medio adecuado para controvertir las dctudciones
administrativas, puesto que para ello estdn previstas las acciones ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo. En ese escenario, la accion de tutela cabria como mecanismo
transitorio de proteccion de los derechos fundamentales cuando quiera que esperar a la

respuesta de la jurisdiccion contenciosa administrativa pudiese dar lugar a un perjuicio

irremediable [...|”.

2. Procedencia excepcional de la accion de tutela en materia de concursos

de mérito.

Dentro de este contexto, por regla general, la accion de tutela no procede contra
los actos administrativos dictados dentro de un concurso de méritos, por
cuanto el afectado puede acudir a los medios de defensa disponibles en la

Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo para el efecto. Incluso, con la
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expedicion de la Ley 1437 de 2011, los demandantes pueden solicitar la adopcion
de medidas cautelares de todo tipo (preventivas, conservativas, anticipadas o
de suspension) cuyo contenido de proteccion es amplio y admiten su
concurrencia segtin el caso (segun la ley: “el juez o magistrado ponente podra
decretar una o varias” al mismo tiempo), con lo cual se pretende garantizar el
acceso material y efectivo a la administracion de justicia. Esta circunstancia

debe ser objeto de analisis en el estudio de procedencia de la accion de tutela.

Ahora bien, desde una perspectiva general, la Corte ha sostenido que, pese a la
existencia de las vias de reclamacion en lo contencioso administrativo, existen
dos hipotesis que permiten la procedencia excepcional de la accion de tutela.
La primera, se presenta cuando existe el riesgo de ocurrencia de un perjuicio
irremediable, causal que tiene plena legitimacion a partir del contenido mismo
del articulo 86 del Texto Superior y, por virtud de la cual, se le ha reconocido
su caracter de mecanismo subsidiario de defensa judicial. Y, la segunda, cuando
el medio existente no brinda los elementos pertinentes de idoneidad y eficacia
para resolver la controversia, a partir de la naturaleza de la disputa, de los
hechos del caso y de su impacto respecto de derechos o garantias

constitucionales.

Sobre esta tlltima, en la Sentencia T-059 de 2019, en el marco de un concurso de

méritos, la Corte manifesto que:

“Las acciones de tutelas que se interponen en contra de los actos administrativos que se
profieren en el marco de concursos de méritos, por regla general, son improcedentes, en tanto
que existe la accion de nulidad y restablecimiento del derecho ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo y, en el marco de ésta, la posibilidad de solicitar medidas
cautelares. Sin embargo, al juez constitucional le corresponde, establecer si esas medidas de
defensa existentes en el ordenamiento juridico son ineficaces, atendiendo a las

particularidades del caso en concreto puesto en su conocimiento. (...) Particularmente,
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cuando se trata de concursos de méritos, la jurisprudencia ha sido consistente en afirmar que
los medios de defensa existentes ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo no
siempre son eficaces, en concreto, para resolver el problema juridico planteado, pues
generalmente implica someter a ciudadanos que se presentaron a un sistema de seleccion que
se basa en el mérito a eventualidades, tales como que (i) la lista de elegibles en la que ocuparon
el primer lugar pierda vigencia de manera pronta o, (ii) se termine el periodo del cargo para el
cual concursaron, cuando éste tiene un periodo fijo determinado en la Constitucion o en laley.
En ese sentido, la orden del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho no estaria
relacionada con la efectividad del derecho al acceso de cargos publicos, sino que implicaria
und compensacion economicd, situacion quel,| a todas luces, no implica el ejercicio de la labor
que se buscaba desempeiar y significa consolidar el derecho de otra persona que, de acuerdo

con el mérito, no es quien deberia estar desempefiando ese cargo en especifico. (...)”

En el marco especifico de las medidas cautelares, la Corte también ha dicho que
el juez de tutela tiene la facultad de proteger los derechos fundamentales como
objetivo prioritario de accion, y ello lo hace de forma inmediata y con medidas
mas amplias; y, ademas, preciso que, aunque se debe revisar dicha herramienta
al hacer el estudio de subsidiariedad, lo cierto es que existen importantes
diferencias entre la medida cautelar y la accion de tutela, las cuales pueden

resumirse asi:

“(i) es necesario seguir y ajustarse al procedimiento descrito en la norma y acudir mediante
abogado debidamente acreditado, situacion que no ocurre con la accion de tutela, como quiera
que este es un instrumento que puede ser usado de manera personal por el titular de los
derechos vulnerados, sin necesidad de seguir una forma preestablecida, (ii) por regla general,
para que una medida cautelar sea decretada, es imperativo prestar caucion para asegurar los
posibles perjuicios que con ésta se puedan causar y, (iii) la suspension de los actos que causen
lavulneracion de los derechos no es de cardcter definitivo, puesto que estas herramientas son

transitoriasy, enesamedida, la orden final estd sometida alas caracteristicas propias de cada
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juicio, en contraposicion con la proteccion que brinda el amparo constitucional, que en

principio, es inmediato y definitivo.”

En este orden de ideas, se concluye que la accion de tutela es procedente por via
de excepcion para cuestionar actos administrativos dictados en desarrollo de
un concurso de méritos, y que, mas alla de la causal del perjuicio irremediable,
cabe examinar la eficacia en concreto del medio existente y de la viabilidad
sumaria de las medidas cautelares, con base en, como ya se dijo, la naturaleza
de la disputa, los hechos del caso y su impacto respecto de derechos, principios
o0 garantias constitucionales, por ser prevalente, en este escenario, la proteccion
del mérito como principio fundante del Estado colombiano y del actual modelo

democratico.

3. El acto de convocatoria como norma que regula el concurso de méritos.

Al respecto mediante sentencia SU 617 de 2013 la Honorable Corte
Constitucional expuso que el principio del mérito en el acceso a la funcion
publica se encuentra instituido en el articulo 125 superior, a fin de garantizar
que en todos los organos y entidades del Estado se vinculen las personas que
ostenten las mejores capacidades. Como lo ha sostenido la Corte “todos los
empleos publicos tienen como objetivo comtin el mejor desemperio 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 constitucionales.

El concurso priblico ha sido el mecanismo establecido por la Carta Politica para que, en el
marco de una actuacion imparcial y objetiva, haga prevalecer al mérito como el criterio
determinante para proveer los distintos cargos en el sector puiblico. Su finalidad es que se

evaltien las capacidades, la preparacion y las aptitudes generales y especificas de los distintos
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aspirantes a un cargo, para de esta manera escoger entre ellos al que mejor pueda

desempefiarlo, dejando de lado cualquier aspecto de orden subjetivo.

Dicha actuacion debe estar investida con todas las ritualidades propias del debido proceso, lo
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 verdn
sometidos los aspirantes y la propia entidad estatal. Sobre el particular, este Tribunal sefialo
en la Sentencia SU-913 de 2009 que:

(i)  Las reglas senaladas para las convocatorias son las leyes del concurso y son
inmodificables, salvo que ellas sean contrarias a la Constitucion, la ley o resulten violatorias
de los derechos fundamentales.

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

(iii)  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 sujeto a ellas de buena fe. Si por factores exogenos 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 pardmetros fijados para
acceder a un cargo de carrera administrativa

(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 términos del articulo 58 Superior que no puede ser desconocido.
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Ensintesis, lajurisprudencia constitucional ha expresado de manerauniforme y reiterada que
los concursos — en tanto constituyen actuaciones adelantadas por las autoridades puiblicas —
deberan realizarse con estricta sujecion (i) al derecho al debido proceso; (ii) al derecho a la
igualdad y (iii) al principio de la buend fe. Dicha obligacion se traduce, en términos generales,
en el imperativo que tiene la administracion de cefirse 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 él.”

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 actuacion publica.
Dicho, en otros términos, el acto administrativo que la contenga funge como
norma del concurso de méritos, por lo cual todos los intervinientes en el proceso

deben someterse a aquel so pena de trasgredir el orden juridico imperante

4. Del caso concreto

4.1. En el presente asunto, el problema juridico en esta accion constitucional,
radica en establecer si los entes accionados, vulneran los derechos
fundamentales que la accionante enlistd, o algin otro de caracter
constitucional, conforme a los hechos planteados y lo evidenciado en el tramite
de tutela, y en consecuencia es dable ordenarles reconocer que la accionante
asistio a la cita de acceso al material de la prueba, y que ademas se le resuelva la
reclamacion con el método de calificacion simple, con el fin de que se le permita
continuar con las siguientes etapas del proceso o, por el contrario, definir si el

amparo deprecado resulta improcedente.

En este punto, resulta necesario recordar que, en la contestacion dada por la

Universidad Libre de Colombia, esta acepto el yerro en haber sefialado que la
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accionante no asistio a la cita de acceso al material de la prueba, por lo que

frente a este punto no es necesario ejercer un extenso analisis.

4.2. Corresponde en este estado, resolver la segunda problematica planteada,
donde para ello se torna pertinente, en primer lugar, analizar la procedencia de
los requisitos de procedibilidad de toda accion de tutela, principalmente

respecto al requisito de la subsidiariedad.

Al respecto, y de de acuerdo con la jurisprudencia constitucional ya citada, en
asuntos relativos a concursos de méritos, los participantes pueden cuestionar
las actuaciones surtidas en el marco de la convocatoria en ejercicio de los
medios de control pertinentes ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo. Por tanto, la intervencion del juez constitucional se restringe,
de ser el caso, a conjurar un perjuicio irremediable, pues no es el juez de tutela

el que esta llamado a fungir como juez del concurso.

4.3. En este punto y con relacion a los hechos planteados, debe decirse que los
fundamentos de la accionante, de manera tacita, estan dirigidos a buscar la
modificacion en la calificacion otorgada a su examen, pues la considera “mal
valorada”, ademas de manera indirecta ataca los actos por medio de los cuales
se fijaron las reglas para el desarrollo del concurso, mismas que no pueden ser
modificadas en pro de un interés particular por considerarse que su plena
aplicacion no satisface los intereses propios de quien instaura la accion de

tutela.

Recuérdese que el juez de tutela no debe ejercer funciones de calificador de
concurso, aun cuando quedo debidamente demostrado que la respuesta dada a
la reclamacion planteada fue clara, de fondo y pertinente, aunque no fuera
satisfactoria para los intereses de la accionante, pero debe reconocerse que esta

agoto al menos esta fase de reclamacion.
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Asi, con base en las consideraciones previamente referenciadas, se puede
afirmar sin duda alguna, que no es por sede de tutela donde se deben de
perseguir las peticiones aqui desplegadas, pues si bien se ha sostenido que por
regla general esta accion no procede para controvertir la validez y legalidad de
actos administrativos, como el que por aqui se ataca, es claro que cuando un
ciudadano acude a la administracion de justicia por este mecanismo y con la
pretension aqui desplegada, es porque ya ha agotado los medios ordinarios de
control ante la jurisdiccion, que en este caso se limita a la contencioso
administrativa, mediante la accion de nulidad y restablecimiento del derecho
tal y como lo regulan los articulos 137 y 138 del CPACA al consagrar: “Toda
persona podra solicitar por si, o por medio de representante, que se declare la nulidad de los
actos administrativos de cardcter general. Procederd cuando hayan sido expedidos con
infraccion de las normas en que deberian fundarse, o sin competencia, o en forma irregular, o
con desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, o mediante falsa motivacion, o con
desviacion de las atribuciones propias de quien los profirié (.) e, Igualmente podra
pretenderse la nulidad del acto administrativo general y pedirse el restablecimiento del
derecho directamente violado por este al particular demandante o la reparacion del daio
causado a dicho particular por el mismo, siempre 'y cuando la demanda se presente en tiempo,
esto es, dentro de los cuatro (4) meses siguientes a su publicacion”, respectivamente,
donde acto administrativo ha sido definido como la manifestacion de la voluntad de
la administracion, tendiente a producir efectos juridicos ya sea creando, modificando o

extinguiendo derechos para los administrados o en contra de éstos.

Ahora, y en caso excepcional, debera el reclamante, acreditar la ocurrencia de
un perjuicio irremediable y que el medio de control carece de idoneidad y/o
eficacia para garantizar la proteccion oportuna del derecho vulnerado, por lo
que al adentrarnos al caso concreto, se tiene, en primer lugar que la accionante
en su escrito tutelar no pretendié ni siquiera argumentar y demostrar este
punto, ya que no puede tenerse la afirmacion de “cambio en las reglas de juego”
frente al método de calificacion a su arbitrio y antojo, como la configuracion de
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la ocurrencia de aquel, mucho menos cuando las entidades accionadas, fueron
bastante claras en sus contestaciones, al dejar sentado el método de calificacion
y valoracion de preguntas y respuestas por expertos, y que sencillamente llevo
a no lograr el puntaje requerido para que la sefiora Marta Lia ascendiera a la

siguiente fase del concurso.

Lo que conlleva a que en el presente caso, la juez de tutela determine (i) que no
se demostro perjuicio inminente, que amenace o esté por suceder y que deba de
ser protegido por medio de esta accion (ii) que se requiera de medidas urgentes
para conjurarlo, que implican la precision y urgencia de las acciones en
respuesta a la inminencia del perjuicio; por lo que no puede pretenderse
entonces, vaciar de competencia la jurisdiccion ordinaria o contencioso
administrativa en busca de obtener un pronunciamiento mas agil y expedito
sobre los procedimientos ordinarios. Aun, cuando en gracia de discusion, debe
decirse que, se constato que este evento no se trata de un caso en el que hubiese
sido necesario conjurar un perjuicio irremediable, dado que los hechos que
sustentaron la solicitud de amparo no daban cuenta de una afectacion cierta,
altamente probable e inminente a los derechos fundamentales alegados por el

tutelante.

Al continuar con la linea planteada, iii) la accionante tampoco pretendio
demostrar que el medio de control al que debi6 acudir en primera instancia,
carece de idoneidad o eficacia, sin que hubiese podido argumentar una demora
en los procesos administrativos, pues existe la opcion desde la presentacion de
la demanda, de solicitar medida cautelar con el fin de pretender la suspension

provisional del acto.

Al respecto, el articulo 230 del Codigo de Procedimiento Administrativo,
establece la tipologia de las medidas cautelares, y prescribe que ellas pueden ser
preventivas, conservativas, anticipativas o de suspension. Con fundamento en

ello, habilita al juez para adoptar, segtin las necesidades lo requieran, una o
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varias de las siguientes medidas: (i) mantener una situacion o restablecerla al
estado en que se encontraba antes de la conducta que causo la vulneracion o la
amenaza; (ii) suspender un procedimiento o una actuacion de cualquier
naturaleza, incluso de naturaleza contractual; (iii) suspender provisionalmente
los efectos de un acto administrativo; (iv) ordenar la adopcion de una decision
por parte de la administracion o la realizacion o demolicion de una obra; y (v)
impartir 6rdenes o imponer obligaciones de hacer o no hacer a cualquiera de las

partes en el proceso correspondiente.

Sin dejar de recordar que la suspension provisional procede por laviolacion de las normas
invocadas enla demanda o en la solicitud que en escrito separado se formule, siempre y cuando
la infraccion surja o brote del andlisis del acto administrativo que se demanda y su
confrontacién con las normas superiores invocadas o del estudio de las pruebas aportadas con
la solicitud. En ese contexto, si ademds de la suspension provisional se pretende el
restablecimiento del derecho y la indemnizacion de los perjuicios, serd necesario probar de

forma sumaria que ellos existen (primer pdrrafo del articulo 231).

Adicionalmente, habida cuenta que la posibilidad de suspender en
determinados casos las etapas de un concurso de méritos por medio de la accion
de tutela no es una potestad exclusiva del Juez Constitucional, podia la
demandante solicitar al juez de lo contencioso administrativo el
restablecimiento de la situacion al estado en que se encontraba antes de la
presunta conducta vulneradora, la suspension del concurso por no existir otra
posibilidad de superar la situacion que dio lugar a la adopcion de la medida o la
suspension provisional de la convocatoria, e incluso, podian pedir que el juez
administrativo adoptara una medida cautelar de wurgencia, si de las
particularidades del caso se advertia la necesidad de una intervencion

perentoria de la autoridad judicial.
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Por lo que aun asi, y cuando esto no fue demostrado, dentro del expediente
tampoco se encontrd, siquiera, algin medio de prueba que permitiese
establecer que la accionante, presuntamente afectada, se encuentra en una
situacion de vulnerabilidad, que haga indispensable la proteccion de sus
derechos fundamentales mediante el presente mecanismo constitucional, no
demostro alguna situacion particular de tipo economico, personal o legal que
ameritara una especial proteccion y que deviniera en un perjuicio con las
caracteristicas de urgencia, gravedad, inminencia e impostergabilidad como
consecuencia de la no modificacion en su calificacion, que en gracia de
discusion, debe recordarse que se torna un pretension improcedente para ser
invocada en sede de tutela, ni esta judicatura avizora circunstancias similares
en el sub judice, argumento adicional entonces para predicar la procedencia del
amparo deprecado, pues de lo contrario seria desconocer situaciones como: la
autonomia de los entes calificadores solo por situaciones particulares, aun
cuando de manera previa al concurso, las condiciones, exigencias y maneras
fueron definidas y publicadas, por lo que no es posible permitir que por este
medio transitorio, se acuda con el fin de evitar los mecanismos idoneos ante

juez natural.

Es preciso advertir, que en virtud de los articulos 125 y 130 Superior, la
Comision Nacional del Servicio Civil, es la entidad competente para llevar a
cabo el sistema de seleccion objetivo, quien tal y como lo indic6 en su respuesta,
previo a citar las pruebas, las preguntas contentivas de las pruebas basicas y de
conocimiento, tienen que pasar unos filtros, realizados por un grupo de
personas idoneas, quienes evaltan la pertinencia de las mismas respecto al
cargo que aspira cada concursante, potisima razon, para considerar que no
puede la pretensora de esta accion de manera subjetiva sin prueba alguna, a

parte de su propio dicho, indicar la forma de calificacion.

De igual manera, y frente a la garantia del derecho al trabajo en asuntos como el

que nos ocupa, debe recordarse que este se circunscribe en principio a que el
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Estado garantice la libre escogencia de empleos en condiciones dignas y justas,
no al hecho obligatorio de otorgar una calificacion positiva a los participantes
en un concurso de méritos por el simple hecho de haberse postulado al mismo,
pues recuérdese que el derecho al trabajo en las situaciones de acceso a cargos
publicos, se materializa cuando se crea en el titular el nacimiento del derecho
subjetivo, y esto ocurre cuando el oferente tiene el puntaje exigido, pues es claro
que el derecho ala carrera administrativa no ha nacido quedando solo al margen
de unas expectativas legitimas supeditadas a superar todas las etapas de

clasificacion dentro de la convocatoria.

Es por ello que no puede derivarse de los hechos planteados, alguna vulneracion
de derecho fundamental, pues ello devendria en una transgresion al derecho de
igualdad y debido proceso de los demas concursantes, pues modificaria las
reglas del concurso y la normatividad aplicable al caso, lo que a todas luces es
inconstitucional, y se encuentra prohibido de manera palmaria de antafo,
especificamente, referida en Sentencia SU-913 de 2009 al referir Dicha obligacion
se traduce, en términos generales, en el imperativo que tiene la administracion de cefiirse de

manera precisa d las reglas del concurso ya que aquellas, como bien lo ha sostenido esta

Corporacion, constituyen “ley para las partes” que intervienen en €l.”

Se considera que no es de recibo acoger favorablemente los argumentos de la
accionante, dado que de ser asi, en todo concurso de mérito, los aspirantes que
no aprobaron las pruebas, mediante la accion de tutela, podrian solicitar la
repeticion de la misma, hasta que aprueben el respectivo examen, pasando por
alto, que la Comision para la realizacion del concurso contrata con cierta
institucion, para efectos de que precisamente haya objetividad y las preguntas
sean realizadas y estudiadas por personas preparadas e idoneas, facultades de

las que evidentemente carece la autoridad judicial.

Asi, se denegara el amparo peticionado y se ordenara publicar esta decision en
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la pagina web de la Comision Nacional del Servicio Civil universidad para

conocimiento de todos los participantes de la convocatoria.

IV. CONCLUSION

En orden a lo dicho, se declarara la improcedencia de la accion de tutela, pues,
se reitera, esta no puede suplir de forma alguna, los medios ordinarios
legalmente establecidos por el legislador para la defensa de los derechos de los
ciudadanos, y es por todo lo anterior que se desestimaran las pretensiones por
resultar improcedente la tutela por no cumplirse el requisito de subsidiariedad,
aunque igualmente no se evidencie vulneracion de algtin derecho fundamental,
debe enfatizarse, tal y como se indico en precedencia, que también cuenta con
un mecanismo judicial ordinario, ademas de medidas cautelares para cuestionar
sus inconformidades, y no interponer la accion de tutela, sin tener en cuenta las
herramientas legales que tenia para atacar dicho acto, y que incluso pudo haber

promovido de manera simultanea con la accion de amparo.

V. DECISION

En razon de lo analizado, el JUZGADO PRIMERO CIVIL DEL CIRCUITO DE
ORALIDAD DE ENVIGADO (ANTIOQUIA), obrando en nombre del Puebloy

por mandato de la Constitucion Politica,

FALLA

PRIMERO: Negar la tutela para amparar los derechos invocados por la sefiora
Marta Lia Montoya contra la Comision Nacional del Servicio Civil -CNSC- y la

Universidad Libre.

SEGUNDO: Notificar este fallo a los entes accionados por el medio mas

expedito, con la advertencia que contaran con el término de tres (3) dias
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siguientes a la notificacion de la providencia para efectos de la impugnacion,

conforme lo previsto en el articulo 31 del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO: Ordenar a la Comision Nacional del Servicio Civil, y con el fin de
cumplir con la notificacion de la presente providencia a los vinculados, que

publique en su pagina web la suscrita providencia mediante un enlace que

permita vislumbrarla de manera completa, de lo cual debera allegar constancia
al expediente en el término de un (1) dia. Debe aclararse que al dia siguiente de
la publicacion comenzara a correr el término con el que cuentan los vinculados

para impugnar la decision, si asi lo consideran.

CUARTO: Remitir de manera digital, esta accion (pretension) de tutela para
su eventual revision a la Honorable Corte Constitucional, en caso de no ser

impugnado el presente fallo. Cumplido lo anterior, archivense las diligencias.

NOTIFIQUESE

Bd)-«i_,n A WA (’{(L( ) D

DIANA MARCELA PALACIO BUSTAMANTE

Juez

17
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