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ACCION DE TUTELA
RADICADO 2023-091

SENTENCIA No. 38
Bucaramanga, diez (10) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

Surtido el trdmite previsto en el Decreto 2591 de 1991, procede
el Despacho a pronunciarse de fondo sobre la accidén de TUTELA
instaurada por NANCY GOMEZ CRDONEZ, en contra IA COMISION
NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL y a UNIVERSIDAD LIBRRE, a fin que se
amparen sus Derechos constitucionales.

HECHOS

Como hechos relevantes para el tramite constitucional se
extractan los siguientes:

1. E1 25 de septiembre del 2022, el accionante asistié a la
presentacién del examen del concurso, en el marco del
Procesos de Seleccidén No. 2150 a 2237 de 2021, 2316 y 2406 de
2022, en el cual aspiraba al puesto de coordinador no rural.

2. Durante el examen, la accionante advirtidé irregularidades en
las preguntas, ya que gran parte de ellas eran dirigidas para
aspirantes al cargo de rector y no para coordinador,
conocimientos para los que la sefilora Nancy no se encontraba
preparada al no ser de su competencia; hecho que se evidencid
con el resultado del examen, quedando por debajo del corte
requerido para aprobar.

3.E1 pasado 11 de noviembre, la accionante radicdé la
reclamacién al resultado de la prueba, en la que solicitd el
acceso a estas y pudo observar que las preguntas referentes a
competencias que no corresponden a las que tiene un
coordinador tuvieron una respuesta incorrecta, teniendo una
influencia importante en su puntaje total e ignorando la
obligacién para realizar el cuestionario de acuerdo a la
resolucién 003842 del 18 marzo 2022; esto evidenciado al
advertir que la UNILIBRE, elabord un solo cuestionario para
evaluar a los directivos docentes rector, director vy
coordinador rural.

4. La accionante seflald las preguntas fuera de competencia de
los coordinadores y las relaciond con las resoluciones que
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contienen las funciones de la labor para la que se inscribid
al examen.

5.A su vez, la accionante observd inconsistencias entre las

férmulas de calificacién utilizadas en el examen y las que
por estandar tenian que utilizarse.

FUNDAMENTO DE LA ACCION

Se solicita al Juez de Tutela que se ampare su DERECHO A IA
IGUALDAD, EL DEBIDO PROCESO y A LA CONFIANZA LEGITIMA Yy en
consecuencia 1) declare la nulidad de las 14 preguntas entre
esas 11 que no son especificas del cargo de COORDINADOR NO RURAL
y 3 de OFIMATICA. ii) Ordenar la recalificacién de la prueba
eliminatoria. 1iii) Declarar la nulidad de la metodologia de
calificacidon aplicada a mi prueba eliminatoria denominada método
con ajuste proporcional y Ordenar la aplicacién de la
metodologia de puntuacidén directa para emitir la puntuacién
definitiva de su prueba eliminatoria.
PRUEBAS

1. Anexo 1 Licitacién LP 02 de 2022.

2. Anexo del Acuerdo de convocatoria.

3. Cedula Nancy Gémez Ordofiez.

4. CNSC Circular Conjunta 4 de 2011.

5. Guia de Orientacién al Aspirante.

6. Manual de Funciones.

7. Reclamacién complementaria.

8. Reclamacidén inicial.

9. Reporte de inscripcién.

10. Unilibre contesta reclamacién.

ACTUACION

Mediante auto de 1 de marzo de 2023 se admitié la accidén de
tutela, se ordendé notificar a las entidades accionadas vy
vincular a quienes se encuentran participando de los Procesos de
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Seleccién No. 2150 a 2237 de 2021, 2316 y 2406 de 2022
(Directivos Docentes y Docentes) y que aspiran al cargo que
actualmente ocupa la accionante y todos los terceros interesados
que pudieran resultar afectados.

RESPUESTA LOS ACCIONADOS

OOMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL

concurre a este tramite constitucional por intermedio de
JHONATAN DANIEL ALEJANDRO SANCHEZ MURCIA; en el que manifiesta
que existe improcedencia de la accion, toda vez que en primera
medida la CNSC tiene competencia constitucional para administrar
y vigilar la carrera docente, por tratarse de un sistema
especial de carrera de origen legal, y teniendo en cuenta que
“En todo proceso de seleccidn por concurso de méritos, la
convocatoria es la regla a seguir tanto por la parte convocante
como por todos y cada uno de los participantes”, dentro de 1la
misma normativa se requeria manifestar la aceptacién de todas
las reglas establecidas en el proceso de seleccidén mediante la
inscripcién a través del SIMO.

Que una vez revisado el libelo de tutela, se identifica que el
Unico motivo de inconformidad de la accionante lo constituye el
hecho de considerar que la CNSC y la Universidad Libre estan
vulnerando sus derechos fundamentales al debido proceso
administrativo y los principios de publicidad, moralidad, buena
fe, transparencia y coordinacién, por cuanto se incluyeron
preguntas del indicador de ofimatica en la prueba eliminatoria,
asi como preguntas que corresponden al cargo de rector y no
coordinador, aun cuanto no esta expresamente seflalada para el
cargo de coordinador en las funciones especificas establecidas
por la Resolucidén 3842 del 18 de marzo de 2022. Aunado a ello el
que la Universidad omitié publicar en la Guia de Orientacidén al
Aspirante los escenarios o métodos de calificacién para la
prueba eliminatoria, asi como el que el anexo de la licitacidn
obliga al contratista a aplicar el escenario de mayor
favorabilidad para la aspirante, de tal manera que en la GOA se
indicd dos tipos de escenario: puntuacién directa y puntuacidn
directa ajustada; de tal manera que se debid haber aplicado la
primera por favorecerle mas.

Que, con ocasién a la accidén de tutela que cursa se
evidenciaron que en la respuesta a la reclamacién a pesar de
indicar las razones por las cuales eran correctas las respuestas
de los items cuestionados por la aspirante, no se precisaron las
razones por las cuales estos si pertenecian al cargo en
cuestiodn.
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Por 1lo que el dia 06 de marzo de 2023, envid alcance a la
respuesta a la reclamacién.

Finalmente respecto a las reclamaciones por la inconformidad con
el método de calificacién, las férmulas para calificar y la
informacién para los aspirantes sobre estas calificaciones, el
CNSC menciona su funcién como sistema técnico de administracién
de personal que busca la estabilidad e igualdad, por ello expide
para cada Convocatoria el Correspondiente Acuerdo, el cual es
que es el marco Unico normativo y especifico de desarrollo y
ejecucién del proceso de seleccidn, y se dio a conocer mediante
el GOA, los diferentes escenarios de calificacién para 1las
pruebas eliminatorias, de la siguiente forma: “Para efectos de
procesar las respuestas durante la calificacidén, se aplicaran
procedimientos matematicos y estadisticos utilizados en pruebas
con caracteristicas similares, como puntuacién directa o
puntuacién directa ajustada.

En consecuencia Solicita declarar la IMPROCEDENCIA de la accién
constitucional toda vez que no existe vulneracién alguna a los
derechos fundamentales del accionante por parte de la Comisién
Nacional del Servicio Civil.

UNIVERSIAD LIERE

Concurre a este tramite constitucional por intermedio de DIEGO
HERNAN FERNANDEZ GUECHA, por medio del cual se afirman la no
vulneracién a los derechos al debido proceso administrativo y
los principios de publicidad, moralidad, buena fe, transparencia
y coordinacién incoados por el accionante, toda vez que En todo
proceso de seleccidn por concurso de méritos, la convocatoria es
la regla a seguir, punto que la accionante reafirmbé al aceptar
la totalidad de las mencionadas reglas con la inscripcién
realizada en SIMO, las cuales fueron cumplidas a cabalidad
teniendo en cuenta que presentadas sus reclamaciones, fueron
atendidas y resueltas dentro de termino, en donde se aclara que
las preguntas que segun la aspirante eran dirigidas hacia
candidatos al cargo de rector, estaban enfocadas en una unidén de
las caracteristicas esenciales de las OPEC, construyendo la
prueba de acuerdo a las definiciones contenidas en la resolucidn
3842 de 2022; esto al igual que el método de calificacidén, en
donde el grupo de aspirantes eran evaluados basado en la
proporcidén de referencia segin la OPEC a la que se inscribieron.

Respecto a la presentacidén de tutela como accidébn para proteger
sus derechos, se entiende que este es un mecanismo de protecciédn
excepcional que debe wutilizarse una vez agotado todos los
recursos ordinarios para acceder a la Jjusticia, y en este
sentido se evidencia que la accionante no hizo un agotamiento
del recurso obligatorio en sede administrativa, teniendo en
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cuenta que puede hacer uso del medio de control denominado
accién de nulidad contra el acto administrativo que reglamenta
el proceso de seleccidn.

En consecuencia Solicita DECLARAR improcedente la presente
accién de tutela.

CONSIDERACIONES DEL JUZGADO
Normatividad aplicable:

= Constitucién Politica: Articulos 86
= Decretos 2591 de 1991 y 306 de 1992 por los cuales se
reglamentan la accién de tutela.

Problema Juridico

Teniendo en cuenta los hechos descritos vy las pruebas
allegadas al plenario, este asunto se contrae en determinar
si la accidtn de amparo cumple con las exigencias de
procedibilidad, superado lo anterior determinar si la
COMISION NACIONAL DEL ESTADO CIVIL (CNSC) Y LA UNIVERSIDAD
LIBRE desconocieron el derecho fundamental al debido proceso
de la accionante, en el proceso de seleccidén de Directivos
Docentes y Docentes - Poblacién Mayoritaria 2150 a 2237 de
2021 vy 2316 de 2022, al realizar en la prueba escrita
preguntas de ofimatica y de evaluacidén de desempefio que no
guardan relacién clara vy directa con las funciones
especificas del cargo (Coordinador no rural). Y tener en
cuenta una metodologia de calificacidén que no fue publica en
la GOA.

PROCEDENCTA EXCEPCIONAL DE LA ACCION DE TUIELA

Ia accidén de tutela es un mecanismo subsidiario y residual, de
procedencia excepcional para proteger los derechos
fundamentales, cuando no existe otro mecanismo de proteccidén o
existiendo, persiste la amenaza o se da la wvulneracién con
perjuicio irremediable, subsidiariedad e inmediatez que han de
verificarse.

ILa subsidiariedad, como requisito de procedibilidad de la accién
de amparo constitucional debe decirse que, en la Sentencia T-063
de 2013 la Corte Constitucional sefiald, que la accidén de amparo
constitucional sbélo procedera cuando el afectado no disponga de
otro medio de defensa judicial, salvo que se utilice como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. Por
su propia naturaleza la accidén de tutela tiene un caracter
residual o subsidiario, por virtud del cual “procede de manera
excepcional para el amparo de los derechos fundamentales
vulnerados, por cuanto se parte del supuesto de que en un Estado
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Social de Derecho existen mecanismos judiciales ordinarios para
asegurar su proteccidén”. Asi las cosas, este caracter residual
Obedece a la necesidad de preservar el reparto de competencias
atribuido por la Constitucién Politica a las diferentes
autoridades judiciales, lo cual tiene apoyo en 1los principios
constitucionales de independencia y autonomia de la actividad
judicial.

De acuerdo con lo dicho para que proceda la accidén de tutela se
requiere “werificar la existencia de una accidén u omisién de las
autoridades o de un particular que vulnere o amenace un derecho
fundamental, esto es, se debe constatar que la referida
trasgresién es cierta, no hipotética, ni eventual o presunta”,
lo que, segun la directriz Jjurisprudencial (Véase la Sentencia
T-321 de 2013) implica examinar aspectos especificos: un derecho
fundamental en cabeza del accionante y una conducta reprochable
constitucionalmente:

“De 1o anterior se desprende que es necesario para efectos de
proteger un derecho y ordenar a una autoridad o a un particular
actuar o abstenerse de hacerlo que, previamente exista un derecho
fundamental atribuido a quien solicita el amparo y, ademdas, que
la entidad demandada, teniendo la obligacion de satisfacer el
derecho, actie o se abstenga de hacerlo generando una vulneracion
O amenaza al mismo.

Lo expuesto es un presupuesto esencial para la procedencia de la
accion de tutela, pues a) sSi no existe un derecho atribuido al
accionante, la entidad accionada no podria atentar contra el
mismo; o b) constatandose un derecho en cabeza del damandante, si
la entidad accionada no ha efectuado ninguna conducta -accidén u
omision- que trasgreda el derecho, no habria asi un acto de
reproche que obligara al juez ordenar una proteccion.

En todo caso, no sobra seflalar que una vez se verifica la
existencia de estos dos presupuestos (atribucion de un derecho
fundamental al accionante y conducta vulneratoria del mismo por
parte del accionado), es deber del juez constitucional analizar
si dicha actuacion constituyd un atentado contra el referido
derecho fundamental, para de este modo sustentar su orden O no de

amparo”.

PRINCTPIO DE SUBSIDIARIEDAD

El articulo 6° del Decreto 2591 de 1991 reglamentd y sefiald las
reglas basicas que se aplican en el tramite de la accidén de
tutela y restringe, a la vez, la procedencia del mecanismo a
situaciones en las cuales no existieran recursos O mecanismos
Judiciales ordinarios que pudieran ser utilizados para dar
solucidén a las presuntas vulneraciones presentadas.
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Seguin el principio de subsidiariedad y de inmediatez, que
consagran estas normas, si el demandante cuenta con otro medio
de defensa Jjudicial, el Jjuez debe declarar improcedente la
solicitud de amparo, a menos que se demuestre que los medios de
defensa judicial ordinarios no son 1idbéneos ni eficaces para
garantizar la proteccidén de los derechos. Excepcionalmente, la
solicitud de amparo procederd de forma transitoria, cuando se
deba evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable. Sobre la
procedencia de la accién de tutela dijo la Corte en la sentencia
T-177 de 2011:

“De acuerdo con reiterada y uniforme jurisprudencia de esta
Corporacién, en armonia con lo dispuesto por los articulos 86 de
la Carta Politica y 6° del Decreto 2591 de 1992, la accion de
tutela es un mecanismo judicial, para la proteccidon inmediata de
los derechos fundamentales, de cardcter subsidiario. Esta procede
siempre que en el ordenamiento juridico no exista otra accion
iddnea y eficaz para la tutela judicial de estos derechos.

Esta Corporacion ha reiterado que no siempre el juez de tutela es
el primer llamado a proteger los derechos constitucionales, toda
vez que su competencia es subsidiaria y residual, es decir
procede siempre que no exista otro medio de defensa judicial de
comprobada  eficacia, para que cese I1nmediatamente @ la
vulneracion”.

Entendida de otra manera, la accién de tutela se convertiria en
un escenario de debate y decisidn de litigios, y no de
proteccién de los derechos fundamentales:

“Frente a la necesidad de preservar el principio de
subsidiariedad de 1la accion de tutela, se ha sostenido que
aquella es improcedente si quien ha tenido a su disposicién las
vias judiciales ordinarias de defensa, no las utiliza ni oportuna
ni adecuadamente, acudiendo en su lugar a la accioén
constitucional. FEllo por cuanto que, a la luz de la
Jjurisprudencia pertinente, los recursos judiciales ordinarios son
verdaderas  herramientas de  proteccion de 1los  derechos
fundamentales, por 1o que deben usarse oportunamente para
garantizar su vigencia, SO pena de convertir en Iimprocedente el
mecanismo subsidiario que ofrece el articulo 86 superior.”
Sentencia T-753 de 2006.

En relacién con el principio de inmediatez y subsidiariedad dijo
la Corte Constitucional en la sentencia T-406 de 2005:

“Sequn esta exigencia, entonces, sSi existen otros medios de
defensa judicial, se debe recurrir a ellos pues de lo contrario
la accioén de tutela dejaria de ser un mecanismo de defensa de 1os
derechos fundamentales y se convertiria en un recurso expedito
para vaciar la campetencia ordinaria de los jueces y tribunales.
De igual manera, de perderse de vista el cardcter subsidiario de
la tutela, el Jjuez constitucional, en este dmbito, no
circunscribiria su obrar a la proteccion de 1os derechos



. - ]{.wnn _[w{iuial_ _
% Consejo Superiorde'a Judicatura CONSEJO SECCIONAL DE LA JUDICATURA DE
Republica de Colombia SANTANDER
JUZGADOQUINTO DE FAMILIA

fundamentales sino que se convertiria en una Instancia de
decision de conflictos legales. Notese como de desconocerse el
cardcter subsidiario de la accidn de tutela se distorsionaria la
indole que le asignd el constituyente y se deslegitimaria la
funcioén del juez de amparo”.

A cerca del principio de subsidiariedad y los lineamientos que
deben ser tenidos en cuenta al momento de determinar si existe o
no un perjuicio irremediable, ha destacado 1la Corte
Constitucional que el perjuicio ha de ser inminente, es decir,
que amenaza O estd por suceder prontamente:

“Sin embargo, a pesar del margen de actividad del Juez
constitucional, la accidn de tutela ostenta el caracter de
subsidiario y residual y, por lo tanto, no puede ser entendida
como mecanismo principal de proteccion de derechos ni como una
instancia adicional para controvertir decisiones adoptadas por
los jueces ordinarios.

Asi en el estudio de la procedencia de la accidn de tutela debe
darse aplicacion al principio de subsidiariedad, ya que como se
ha reiterado en diversas sentencias, la accion de tutela no puede
suplir los mecanismos juridicos ordinarios establecidos por el
legislador, ni servir como medio de defensa judicial alternativo
para la proteccion de derechos fundamentales. En el mismo
sentido, la jurisprudencia constitucional ha establecido que no
resulta admisible buscar a través de la accion de tutela, revivir
términos concluidos u oportunidades procesales vencidas, bien sea
por la negligencia o por la inactividad injustificada de quien
interpone la accion.

Igualmente, ésta Corporacion ha sostenido que la accion de tutela
no puede ser entendida como ultimo recurso de defensa judicial o
como una Iinstancia adicional para obtener la proteccion de
derechos que se estiman vulnerados ni como accion principal para
debatir asuntos que por su naturaleza, resultan ser competencia
de otras jurisdicciones.

Por lo tanto, el principio de subsidiariedad debe orientar la
accion de tutela, pues se presume que 1los mecanismos de defensa
ordinarios garantizan el cumplimiento del ordenamiento juridico,
con respeto y sometimiento a 1os derechos fundamentales
constitucionales”.

()

“Con lo anterior se diferencia de la expectativa ante un posible
dafio o menoscabo, porque hay evidencias facticas de su presencia
real en un corto lapso, que justifica las medidas prudentes y
oportunas para evitar algo probable y no una mera conjetura
hipotética. Se puede afimar que, bajo cierto aspecto, 1o
inminente puede catalogarse dentro de la estructura factica,
aunque no necesariamente consumada. Lo inminente, pues,
desarrolla la operacion natural de las cosas, que tienden hacia
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un resultado cierto, a no ser que oportunamente se contenga el
proceso iniciado. Hay inminencias que son incontenibles: cuando
es imposible detener el proceso iniciado. Pero hay otras que, con
el adecuado empleo de medios en el momento oportuno, pueden
evitar el desenlace efectivo. En los casos en que, por ejemplo,
se puede hacer cesar la causa inmediata del efecto continuado, es
cuando vamos que desapareciendo una causa perturbadora se
desvanece el efecto. Luego siempre hay que mirar la causa que
esta produciendo la inminencia”.

medidas que se requieren para conjurar el perjuicio

irremediable han de ser urgentes:

“(.), es decir, como calidad de urgir, en el sentido de que hay
qQue instar O precisar una cosa a Su pronta ejecucion o remedio
tal como lo define el Diccionario de la Real Academia. Es apenas
una adecuacion entre la inminencia y la respectiva actuaciodn: si
la primera hace relacion a la prontitud del evento que estd por
realizarse, la segunda alude a su respuesta proporcionada en la
prontitud. Pero ademas la urgencia se refiere a la precision con
que se ejecuta la medida, de ahi la necesidad de ajustarse a las
circunstancias particulares. Con lo expuesto se verifica cémo la
precision y la prontitud sefialan la oportunidad de la urgencia”.

Se requiere que el perjuicio sea grave:

“(.), lo que equivale a la gran intensidad del dafio o menoscabo
material o moral en el haber juridico de la persona. La gravedad
obliga a basarse en la importancia que el orden juridico concede
a determinados bienes bajo su proteccidon, de manera que la
amenaza a uno de ellos es motivo de actuacion oportuna y
diligente por parte de las autoridades publicas. Luego no se
trata de cualquier tipo de irreparabilidad, sino solo de aquella
que recae sobre un bien de gran significacidon para la persona,
objetivamente. Y se anota la objetividad, por cuanto la gravedad
debe ser determinada o determinable, so pena de caer en la
indefinicion juridica, a todas luces inconveniente”.

La accidén de tutela debe ser impostergable:

La urgencia y la gravedad determinan que la accion de tutela sea
impostergable, ya que tiene que ser adecuada para restablecer el
orden social justo en toda su integridad. Si hay postergabilidad
de la accion, ésta corre el riesgo de ser 1ineficaz por
inoportuna. Se requiere una accion en el momento de la
inminencia, no cuando ya haya desenlace con @ efectos
antijuridicos. Se trata del sentido de precisidon y exactitud de
la medida, fundamento proximo de la eficacia de la actuacion de
las autoridades publicas en la conservacion y restablecimiento de
los derechos y garantias bdsicos para el equilibrio social”.



Rama Judicial

% Consejo Superiorde'a Judicatura CONSEJO SECCIONAL DE LA JUDICATURA DE
\-/ Republica de Colombia SANTANDER

JUZGADOQUINTO DE FAMILIA

Procedencia excepcional de la accidén de tutela para controvertir
actos administrativos expedidos en el marco de concursos de
méritos. Reiteracién de jurisprudencia.!

Ia Corte que ha reiterado que la accidén de tutela es
improcedente, como mecanismo principal vy definitivo, para
proteger derechos fundamentales dque resulten amenazados O
vulnerados con ocasién de la expedicidn de actos
administrativos, ya que para controvertir la legalidad de ellos
el ordenamiento Jjuridico prevé las acciones contencioso-—
administrativas, en las cuales se puede solicitar desde la
demanda como medida cautelar la suspensién del acto2.
Improcedencia dque obedece a factores de residualidad vy
subsidiariedad que rigen a la accidén de tutela.

No obstante, la Jjurisprudencia constitucional ha trazado dos
subreglas en las que procede excepcionalmente la tutela contra
actos administrativos que regulan o ejecutan un proceso de
concurso de méritos (i) cuando el accionante la ejerce como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable3, el
cual debe cumplir con 1los requisitos de ser inminente, de
requerir medidas urgentes, de ser grave y de ser impostergabled;
y, (ii) cuando el medio de defensa existe, pero en la practica
es ineficaz para amparar el derecho fundamental cuya proteccidn
se invoca y que en caso de no ser garantizado, se traduce en un
claro perjuicio para el actor.

Para evitar un perjuicio irremediable, en la provisién de cargos
piblicos mediante el sistema de concurso de méritos, el Unico
perjuicio —ha dicho la alta corporaciédnque habilita el amparo es
aquel que cumple con las siguientes condiciones:

“(1) se produce de manera cilerta y evidente sobre un derecho
fundamental; (ii) de ocurrir no existiria forma de reparar el
dafio producido; (iii) su ocurrencia es inminente; (iv) resulta
urgente la medida de proteccién para que el sujeto supere la
condicién de amenaza en la que se encuentra; y, (v) la gravedad
de los hechos, es de tal magnitud que hace evidente la
impostergabilidad de la tutela como mecanismo necesario para la
proteccidén inmediata de los derechos constitucionales
fundamentales”?.

El caracter subsidiario de la accidén de tutela impone al
interesado la obligacién de desplegar todo su actuar dirigido a
poner en marcha los medios ordinarios de defensa ofrecidos
dentro del ordenamiento Jjuridico para la proteccién de sus

! Sentencia T-090/13

2 Sentencia T-132 de 2006 (MP Humberto Antonio Sierra Porto), reiterada en las sentencias T-244 de 2010 y
T800A de 2011 (ambas MP Luis Ernesto Vargas Silva). Sobre los mismos requisitos se pueden consultar las
sentencias T-629 de 2008 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra) y T-1266 de 2008 (MP Mauricio Gonzalez
Cuervo)
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derechos fundamentales. Tal imperativo constitucional pone de
relieve que para acudir a la accidn de tutela el peticionario
debe haber actuado con diligencia en los procesos VY
procedimientos  ordinarios, pero también que la falta
injustificada de agotamiento de los recursos legales deviene en
la improcedencia del mecanismo de amparo establecido en el
articulo 86 Superior.

El derecho fundamental al debido proceso administrativo en los
concursos de méritos: la convocatoria camo ley del concurso.
Reiteracién de jurisprudencia.

Ia constitucidén de 1991 privilegia el mérito para contar con
servidores publicos cuya experiencia, conocimiento y dedicacidn
garanticen mejores indices de resultados, al punto que colaboren
con el desarrollo econdémico del pais. Cuyo sistema busca
garantizar la igualdad de oportunidades entre los participantes
para que se cumpla la seleccidén de forma objetiva y, de esta
forma, se consoliden la democracia y los principios de la
funcién pliblica en el marco de un Estado social de derecho.

De ahi que precisamente, el criterio del mérito debe ser tenido
en cuenta al momento de hacer la designacién de un cargo en
todos los dérganos y entidades del Estado, tal como lo considerd
en su oportunidad la sentencia SU-086 de 1999, utilizando las
siguientes palabras?®:

“la Constitucion de 1991 exaltd el mérito como criterio
predominante, que no puede ser evadido ni desconocido por 1os
nominadores, cuando se trata de seleccionar o ascender a quienes
hayan de ocupar los cargos al servicio del Estado. Entendido como
factor determinante de la designacion y de la promocion de 1os
servidores publicos, con las excepciones que la Constitucion
contempla (art. 125 C.P.), tal criterio no podria tomarse como
exclusivamente reservado para la provision de empleos en la Rama
Administrativa del Poder Piblico, sino que, por el contrario, e€s,
para todos los Organos y entidades del Estado, regla general
obligatoria cuya inobservancia implica vulneracion de las normas
constitucionales y violacidn de derechos fundamentales.”

De ahi que todo concurso de méritos deba cefiirse a los postulados
del debido proceso constitucional (articulo 29 Superior)4.

“Para cumplir tal deber, la entidad encargada de
administrar el concurso de méritos elabora una resolucion
de convocatoria, la cual contiene no solo los requisitos
que deben reunir 1los aspirantes a los cargos para 1os
cuales se efectia el concurso, sino que también debe

3 sentencias C-588 de 2009 (MP Gabriel Eduardo Mendoza Martelo), SU913 de 2009 (MP Juan Carlos Henao
Pérez) y SU-917 de 2010 (MP Jorge Ivan Palacio Palacio).
4 sentencia T-514 de 2001 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra)
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contener 1os parametros segun los cuales la misma entidad
administrativa debe someterse para realizar las etapas
propias del concurso”

CASO EN CONCRETO

En el caso bajo examen, NANCY GOMEZ ORDONEZ solicita por via de
tutela la proteccién a su DERECHO FUNDAMENTAL AL DEBIDO PROCESO
ADMINISTRATIVO, el cual considera vulnerado en el proceso
seleccién de Directivos Docentes vy Docentes - Poblacién
Mayoritaria, al realizar en la prueba escrita preguntas de
ofimdtica y de evaluacién de desempefioc que no guardan relacién
clara y directa con las funciones especificas del cargo
(Coordinador no rural) y en consecuencia se ordene entre otras
cosas a la COMISION NACIONAL DE SERVICIO CIVIL (CNSC), vy la
UNIVERSIDAD ILIBRE DE COLOMBIA, declarar la nulidad de 14
preguntas y en su lugar recalificar su prueba y la nulidad de la
metodologia de calificacidén aplicada a la prueba eliminatoria.

Pues bien, en este orden de ideas, claramente surge para este
despacho que la accién constitucional invocada por NANCY GOMEZ
ORDONEZ, prima facie, no estaria llamada a prosperar por cuanto
como ya se ha dicho la tutela tiene un caradcter subsidiario y
residual, que no puede entrar a remplazar las acciones que deben
adelantarse por la via ordinaria.

El articulo 6° del Decreto 2591 de 1991, por el cual fue
reglamentada la accidén de tutela, seflala que no procedera:

“[..] Cuando existan otros recursos o medios de defensa
judiciales, salvo que aquélla se utilice como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable. La existencia
de dichos medios sera apreciada en concreto, en cuanto a su
eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentra el
solicitante.

Se entiende por irremediable el perjuicio que sSOlo pueda ser
reparado en su integridad mediante una indemnizacion”

Es asi como la accién de tutela solamente resulta procedente
cuando se busca proteger un derecho fundamental, siempre vy
cuando no exista ninguna otra via a la cual pueda acudir el
peticionario, a fin de que no se vulnere su derecho o, en otras
palabras, uUnicamente ante la ausencia de un medio Jjudicial o
administrativo que permita la proteccién del  derecho
fundamental, se puede invocar su amparo por via de tutela.

Ello significa que, al no configurarse el escenario descrito, la
accién de tutela no seria el mecanismo eficaz para la garantia
de los derechos de quien acude a esta sede Jjudicial para la
proteccién los mismos, por cuanto 1o pretendido por el
accionante debe realizarse primariamente, ante el Juez



Rama Judicial
Consejo Superior de la Judicatura

% - CONSEJO SECCIONAL DE LA JUDICATURA DE
U Hﬂplﬁb“fﬂ de Colombia SANTANDER

JUZGADOQUINTO DE FAMILIA

competente, con el agotamiento de las etapas propias del
proceso.

la Honorable Corte Constitucional reiterd que la proteccidn de
los derechos fundamentales no es un asunto reservado al juez de
tutela. Los mecanismos ordinarios y extraordinarios de defensa
han sido disefiados para garantizar la vigencia de los derechos
constitucionales, incluidos los de caracter fundamental. Por lo
tanto, es imperioso ejercer tales mecanismos antes de acudir
ante el Jjuez de amparo, con lo que se Dbusca evitar la
“sustitucién de los mecanismos ordinarios de proteccién de
derechos y de solucién de controversias”. Lo anterior, en
atencién a lo que disponen el inciso 3° del articulo 86 de la
Constitucién, el numeral 1 del articulo 6 y el inciso 1° del
articulo 8 del Decreto lLey 2591 de 1991.

En términos generales, la accidén de tutela procede: (i) como
mecanismo transitorio, cuando existe un medio ordinario de
defensa para el reconocimiento de la prestacidén, pero este no
impide la ocurrencia de un perjuicio irremediable, conforme a la
especial situacién del peticionario; (ii) como mecanismo
definitivo, cuando el medio ordinario dispuesto para resolver
las controversias no es idbéneo ni eficaz, segun las
circunstancias del caso que se estudia, y cuando la tutela es
promovida por sujetos de especial proteccidédn constitucional.

En este estado, es importante precisar que la accionante NANCY
GOMEZ ORDONEZ, se inscribié en el proceso de seleccién de
Directivos Docentes y Docentes — Poblacién Mayoritaria 2150 a
2237 de 2021 y 2316 de 2022, con numero de inscripcidén en el
concurso de mérito 475234506 vy aspirante en el cargo de
coordinador NO rural en la Secretaria de Educacidén Distrital de
Barranquilla correspondiente a la OPEC 185269; que la pretensidn
de la accionante a través de la presente accidén excepcional,
contiene una discusién de naturaleza administrativa, la cual se
circunscrilbe a controvertir los resultados obtenidos en las
pruebas escritas aplicadas en el marco de dicho proceso, por
cuanto a su juicio se aplicaron preguntas que no correspondian a
las funciones del cargo al que aspiro, especificamente las
referentes a ofimaticas y evaluacién de desempefio.

Al respecto se trae a colacidén el siguiente aparte de la
Sentencia C-172 de 2.021, el cual es del siguiente tenor:

“(.) el concurso de méritos y, en general, cualquier mecanismo
utilizado para el acceso y ascenso dentro de la carrera, debe
permitir “comprobar las calidades académicas, la experiencia y
las competencias requeridas para el desemperio de los empleos”,
requisitos y condiciones que, de conformidad con lo previsto en
el articulo 125 de la Constitucion, deben ser establecidas por el
Legislador. Aunado a lo anterior, se ha afimado por la
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jurisprudencia de este Tribunal que, acorde con las funciones del
cargo y las necesidades del servicio, para la acreditacion del
mérito no solo es valido valorar la capacidad profesional o
técnica de la persona que aspira, a través de factores objetivos
como, por ejemplo, los exdmenes de conocimientos, el cumplimiento
de requisitos académicos, la acreditacion de afios de experiencia
o la ausencia de antecedentes penales, fiscales y disciplinarios;
también cabe verificar las calidades personales y la idoneidad
moral del candidato, esto es, de factores subjetivos, tales como
su comportamiento social y su capacidad para relacionarse”

Véase como la Corte Constitucional ha admitido que, dentro de
los concursos de méritos, ademads de establecerse las calidades
académicas de los aspirantes, también es dable, determinar otros
tipos de competencias y calidades de estos; por tanto, advierte
el despacho la wvulneracién al derecho alegado no menos aun
advierte la acreditacién del requisito de subsidiariedad, pues
la accionante cuenta con los mecanismos Judiciales ante la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa, que dicho sea de paso,
se exhiben idbéneos y efectivos, maxime que tampoco fue probada
la ocurrencia de un perjuicio irremediable que amerite la
intervencién urgente del Juez Constitucional de forma
transitoria.

Ha sido pacifica la Jjurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia en punto de la improcedencia de la acciédn de tutela
para controvertir la calificacién de las pruebas escritas
aplicadas en el marco de convocatorias publicas para la
provisidén de cargos en carrera administrativa.

Al respecto, el maximo 6rgano de cierre de la jurisdiccién ha
destacado, que las actuaciones que se surten al interior de un
concurso de méritos son de caracter reglado, y por ende, su
cuestionamiento debe darse frente a los jueces correspondientes
mediante los mecanismos de defensa establecidos legalmente ante
la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, por lo que la
accién de tutela se torna improcedente para los fines
perseguidos®.

Bajo tal linea de pensamiento, dicha Corporacién ha estimado que
la discrepancia inherente a las preguntas de los procesos de
seleccidn, trasciende al alcance e interpretacidén de las reglas
del concurso de méritos, que no son de competencia de dicho
Colegiado en el marco la accidén constitucional, pues para ello
esta facultado el juez administrativo en ejercicio de la accidn
de nulidad y restablecimiento del derecho, en la que el
interesado puede solicitar la recalificacidén, previa exclusidn

5 Corte Suprema de Justicia, radicacion No. 66649. Sentencia de tutela de fecha 15 de junio de 2016, M.P
Clara Cecilia Duefias Quevedo
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de las preguntas que considera erradas y lesivas de sus
derechos®.

Ahora, la misma suerte corre la pretensién de declarar la
nulidad de la metodologia de calificacidn aplicada a la prueba
eliminatoria, pues de la contestacién emitida por parte de la
CNSC y la universidad libre se puede advertir que las accionadas
dieron cabal cumplimiento a la obligacién de determinar la
metodologia de evaluacidén y la Guia de orientacidén al aspirante
(GOA), documento que fue publicado el 26 de agosto de 2022, en
este punto, 1la Jjurisprudencia ha dicho que el acuerdo de
Convocatoria es ley para las partes del concurso, en este caso,
con la inscripcién de la actora al mismo aceptaba sus reglas; lo
cual goza de la presuncidén de legalidad. Sobre este particular,
la Corte Constitucional, a través de su vasta jurisprudencia, ha
sostenido de manera pacifica que la accidn de tutela por regla
general no es el mecanismo Jjudicial adecuado para estos
cometidos, resaltando el siguiente aparte de la Sentencia T- 260
de 2.018, asi:

“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 Administracidn y proteger 1os
derechos de las personas”.

En este punto, el accionante considera que por medio de la
accién constitucional se debe dar la nulidad de la metodologia
de evaluacidén utilizada por la CNSC Y LA UNIVERSIDAD LIBRE; sin
embargo y como se ha dicho en el trascurso de esta decisidn,
esta declaratoria debe ser realizada por el juez ordinario.

Fn conclusidén, no puede pretender la actora por intermedio de
esta accidén de amparo, de caracter residual, evitar los
mecanismos ordinarios dispuestos por el @ legislador, su
inconformidad con los resultados de 1la prueba eliminatoria
(aptitudes y competencias basicas), sbélo puede ser resuelto ante
la jurisdiccidén competente, para que, sea dicha autoridad la que
ausculte los argumentos vy pruebas de cardcter técnico
referenciadas dentro de su demanda, maxime cuando, tampoco se
logrd establecer la ocurrencia de un perjuicio irremediable como
consecuencia de no halber logrado obtener un resultado dentro de
las referidas pruebas que le hubiera permitido seguir adelante
dentro del concurso de méritos; pues hasta el momento sdlo
contaba con una mera expectativa de ocupar un cargo de carrera

6 Corte Suprema de Justicia, radicacion No. 66649. Sentencia de tutela de fecha 15 de junio de 2016, M.P
Clara Cecilia Duefias Quevedo
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administrativa; En consideracién a lo anterior se negard el
amparo del derecho fundamental debido proceso; pues, se concluye
que en el caso de marras, el estudio en punto de la
subsidiariedad como requisitos de procedibilidad de la accidén de
tutela, no ha sido superado positivamente y en ese orden de
ideas, se declarara improcedente.

En mérito de 1lo expuesto, la Juez Quinto de Familia,
Administrando Justicia en nombre de la Replblica Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE :

PRIMERO: NEGAR por improcedente la tutela promovida por NANCY
GOMEZ CRDONEZ identificada con la cedula de ciudadania No.
63.499.159 en contra LA COMISION NACIONAL DE SERVICIO CIVIL vy
UNIVERSIDAD LIBRE, por lo expuesto en la parte motiva

SEGUNDO: COMUNIQUESE esta determinacién a la accionante vy
accionados.

TERCERO: ORDENAR a la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL y
la UNIVERSIDAD LIBRE, que por su intermedio publique en su
portal web la presente sentencia para notificar a los demas
participantes vinculados a la presente accidén de tutela.

CUARTO: Ordenar la remisién del expediente a la Honorable

Corte Constitucional, para la eventual revisién de la
Providencia dictada, sino es impugnada.

NOTIFIQUESE,

( 5 é% ~
.
i
/

ANGEIA MARIA AIVAREZ DE MORENO
JUEZ



