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SENTENCIA
Radicado: 1500131180012023-00019-00.
Numero interno: 2023-00019.
Accionante: Hugo Alexander Fonseca Montana.
Accionadas: Comision Nacional del Servicio Civil y Universidad Libre-
UNILIBRE-.
Vinculados: Ministerio de Educacion Nacional.

Participantes Convocatoria Directivos Docentes y Docentes
OPEC 182656 Docente Area Ciencias Naturales Fisica No
Rural para la Secretaria de Educacién de Boyaca.
Derechos invocados: Debido proceso administrativo.
Decision: Declara improcedente.

Tunja, ocho (08) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

1. ASUNTO

Procede el despacho a proferir el fallo que en derecho corresponde dentro de la accidn
de tutela instaurada por el sefior HUGO ALEXANDER FONSECA MONTANA! en contra
de la COMISION NACIONAL DE SERVICIO CIVIL y la UNIVERSIDAD LIBRE.?

2. ANTECEDENTES

El amparo constitucional se presentd por la presunta vulneracion del derecho al debido
proceso administrativo, el cual admitié el dia 23 de febrero de 2.023, convocando al
Ministerio de Educacién y a las personas que hacen parte de la convocatoria -Directivos
docentes y docentes OPEC 182656 docente area ciencias naturales fisica no rural para la
Secretaria de Educacién de Boyaca-, no accediendo a la medida preventiva reclamada,
ordenando correr traslado a la parte accionada y vinculada a fin de que ejercieran el
derecho de defensa, y decretd pruebas.3

2.1. Hechos.*

La parte expuso, en sintesis, como fundamento de la trasgresion invocada:

L E.D. Cuaderno CO1. Primera Instancia Archivos: 01 DEMANDA DE TUTELA, Documentos 02 — 14 Anexos.,

2 No se tiene en cuenta dentro del cdmputo para fallar los dias no habiles.

3 E.D. Cuaderno CO1. Primera Instancia — Archivo No. 17. Auto Admite Tutela NI2023-00019 DECRETAR como pruebas, sin perjuicio de las demés a que haya lugar:
1. SOLICITAR a la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL y a la UNIVERSIDAD LIBRE, conforme a lo que les compete, informen dentro del término de traslado:
i) Los parametros, procedimiento y método utilizados para la elaboracién de las preguntas de la prueba de conocimientos, y la realizacién de la calificacion de la
prueba de conocimientos en relacion con el cargo ofertad DOCENTE DE AREA CIENCIAS NATURALES FISICA no Rural para la Secretaria de Educacion de Boyaca, al
cual aplicd El sefior HUGO ALEXANDER FONSECA MONTANA. ii) De qué forma se publicitd y comunicé con anticipacion a los aspirante al cargo OPEC 182656, la
metodologia y variables que se tendrian en cuenta al calificar la prueba de conocimiento. iii) Se pronuncien, en concreto en relacion a lo manifestado por el concursante
en relacion a que, segun él, a. se omitié publicar en la guia de orientacion, previo a la prueba de conocimientos, lo referente a los escenarios y métodos de calificacion
de esta, b. no se aplicd en la calificacion el escenario de mayor favorabilidad a los aspirantes, y c. el que se incluy6 en el temario de la prueba preguntas ajenas al
eje tematico de ciencias naturales-fisica- correspondiente al drea de ciencias naturales-quimica- y otras distintas.

4 E.D. Cuaderno CO1. Primera Instancia - Archivo: 01.DEMANDA DE TUTELA folios 1-47.
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2.1.1. Aduce realizd inscripcion al concurso de méritos en la modalidad abierto de
seleccién para la Convocatoria Docente de area ciencias naturales fisica no rural en la
Secretaria de Educacion Departamento de Boyaca, correspondiente a la OPEC No.182656,
con numero de inscripcion 475215274, convocado por la Comision Nacional del Servicio
Civil.

2.1.2. Afirma, la universidad libre debid informar en la Guia de Orientacion al Aspirante
(GOA), de manera detallada la forma de calificacion de las pruebas escritas; siendo lo
publicado general, y solo cinco meses después comunica los pormenores de la puntuacion
difiriendo de lo publicitado.

2.1.3. Que adicionalmente, el centro educativo incluyd cuatro preguntas (95 a 98) en la
prueba de aptitudes y competencias basicas que no corresponden a las funciones del de
la OPEC 182656, (Preguntas 95, 96, 97, 98) el cual es referente al area fisica y no quimica,
lo cual puso de presente .

2.1.4. Agrega hizo reclamacion, la cual fue contestada, sin tener en cuenta las
explicaciones para controvertir el procedimiento adelantado, pues la universidad libre
aplico la calificacion con ajuste proporcional con resultado 57,39, pero la puntuacion
directa es de 67.34, este ultimo siendo el que la institucién educativa debia usar como
método de calificacidn al ser el mas beneficioso, y sumado mantuvo el tener en cuenta
las preguntas que no corresponden a las funciones del cargo, cuya evaluacidon se hizo
siguiente texto de quimica.

2.1.5. Que el articulo 3 del Acuerdo de la Convocatoria establece el puntaje minimo
requerido es 70.00 para directivo docente y 60.00 para docente, sin obrar férmula,
metodologia o escenario de calificacién, que advierta al aspirante necesitaba un
desempeno mayor al estipulado para ser admitido, no se explico ni publicité debia acertar
mas del 60% de la prueba (en el caso de docente) correspondientes a las respuestas,
para ser admitido a las siguientes etapas del concurso.

2.1.6. Sefala, que si bien hay otro medio de defensa judicial, el mismo no es iddneo, ya
que implica esperar a que se emita el acto administrativo definitivo -lista de elegibles-,
para iniciar la accién pertinente ante lo contencioso administrativo, y propiciaria incluso,
el causar un perjuicio econémico a las entidades accionadas y a afectar los derechos de
las personas que eventualmente lleguen a hacer parte de citada lista, estando ante un
perjuicio irremediable.

2.2. Pretensiones.

Solicita el interesado, tutele el derecho al debido proceso y en consecuencia, declare la
nulidad de las preguntas de quimica efectuadas que no obedecen a las funciones del
cargo; ordenar a las entidades accionadas la recalificacion de su prueba con la calificacion
directa; se declare la nulidad de la metodologia de calificacién aplicada a la prueba
eliminatoria denominada método con ajuste proporcional, ordenando a las accionadas la
aplicacion de la metodologia de puntuacion directa, acorde a lo reclamado.

2.3. Respuesta parte accionada y vinculada.

2.3.1. Ministerio de Educacion Nacional.’

5 E.D. documento No. 30, respuesta MEN folios 1-25.
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El jefe de la oficina asesora juridica del MEN, sefiala, dicha cartera carece de competencia
respecto a las pretensiones elevadas por el accionante, al tratarse de reclamacion en
desarrollo de un concurso de méritos; agregando la accién incoada se torna improcedente
atendiendo el caracter residual y subsidiario de la misma y ante la inexistencia de un
perjuicio irremediable, y de acogerse lo pedido, vulneraria los derechos de igualdad y debido
proceso de los demas aspirantes que validamente presentaron las pruebas, hicieron
reclamacion y se atienen a su resultado.

2.3.2. Universidad Libre.®

Mediante apoderado especial, manifestd la Convocatoria es norma reguladora del proceso
de seleccidon, siendo para el caso el Acuerdo N° 2111 del 29 de octubre de 2021, “Por e/ cual
se convoca y se establecen las reglas del proceso de seleccion para proveer los empleos en vacancia
definitiva de Directivos Docentes y Docentes pertenecientes al Sistema Especial de Carrera Docente,
que prestan su servicio en instituciones educativas oficiales que atienden poblacion mayoritaria de la
entidad territorial certificada en educacion DEPARTAMENTO DE BOYACA — Proceso de Seleccion No.
2154 de 2021 - Directivos Docentes y Docentes”, describiendo en el articulo quinto las normas
que rigen el concurso, y segun lo reglamentado, el aspirante acepta la totalidad de las
reglas establecidas para el proceso de seleccidn formalizando la inscripcion en el SIMO.

Sefala, el accionante se inscribid para el empleo docente de area ciencias naturales fisica
de la entidad territorial certificada en educacion del Departamento de Boyaca - No rural,
identificada con el cddigo OPEC 182656, por lo tanto, para superar la prueba de aptitudes
y competencias basicas, debia obtener un puntaje igual o superior a 60.00 puntos, y ante
reclamacion planteada con la calificacion obtenida dio respuesta en debida forma.

Explica, en la Guia de Orientacion al Aspirante, publicada el 26 de agosto de 2022, se
encuentra lo relacionado con la calificacion, siendo el método utilizado el de ajuste
proporcional, es decir, puntuacion directa ajustada-traduccion de cantidad de aciertos escala
0,00 a 100,00-, el cual permite hacer una comparacion entre el desempefio de los aspirantes
que compiten por las vacantes de un mismo empleo, y el asignar un valor numérico dentro
de la escala definida para la convocatoria, a 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 solo aquellos aspirantes con mayor atributo o dominio de la competencia
dentro del grupo de referencia (OPEC) sean quienes continlen en concurso, siempre y
cuando su puntuacién sea igual o superior al minimo aprobatorio, sin ser taxativo utilizar
uno u otro método método de calificacion igual para todos los candidatos del concurso,
enfocandose en alcanzar la excelencia y profesionalizacion en la prestacion del servicio
publico.

Alega, no se ha vulnerado el debido proceso administrativo, pues el accionante ha podido
ejercer e interponer los recursos que le competen en igualdad de oportunidades a los demas
participantes del concurso.

Termina, precisando, la accidn de tutela es improcedente al existir otro mecanismo idéneo
de defensa judicial, en tanto se ataca el contenido del Acuerdo del proceso de seleccion,
acto administrativo de caracter general, impersonal y abstracto, siendo factible impetre el
medio de control de nulidad, y contra el de no continuar el proceso de seleccién al no
superar la calificacion exigida, la jurisprudencia ha aceptado es un acto administrativo
definitivo para el participante excluido, susceptible de la accion de nulidad y restablecimiento
del derecho, por lo que no es aceptable la intervencion del juez constitucional, sin
evidenciarse un perjuicio irremediable.

6 E.D. Documento No. 38. Respuesta UNILIBRE.
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2.3.3. Comision Nacional del Servicio Civil.”

Refiere, la accion de tutela no es procedente, dado que existen otros mecanismos de
defensa judicial, y de otro lado, no hubo vulneracion a los derechos del reclamante, ya
que en la GOA fueron mencionados los diferentes escenarios de calificacién a aplicar a las
pruebas eliminatorias, explicandose cada uno de ellos.

Indica el accionante debia superar la prueba de aptitudes y competencias con mas de
60,00 puntos, radicando el inconformismo en que las entidades han vulnerado el derecho
al debido proceso administrativo, junto con los principios de publicidad, moralidad, buena
fe, transparencia y coordinacion, al haber omitido publicar en la Guia de Orientacion al
Aspirante los escenarios 0 métodos de calificacion para la prueba eliminatoria, asi como
el que el anexo de la licitacion obliga al contratista a aplicar el escenario de mayor
favorabilidad para el aspirante, ademas de sefialar confusidon en algunas respuestas y la
inclusion de preguntas que no hacen parte del area del conocimiento al cual participo.

Que segun el numeral 2.7.2 del anexo técnico de los Acuerdos que rigen el proceso de
seleccién, se dispuso, el que para atender las reclamaciones, el Icfes, la universidad o
institucién de educacién superior contratada, podran utilizar la respuesta conjunta, Unica y
masiva, y advierte, el que contra la decisidn que las resuelve no procede ningun recurso,
habiéndose dado contestacion de manera oportuna a la reclamacién efectuada por el
accionante y a su complementacién posterior a la jornada de acceso al material de las
pruebas, sin incurrir en la presunta vulneracién del derecho de peticion.

Indica la pretension orientada a que se declare la nulidad de la metodologia de calificacion
aplicada, escapa a la drbita de los derechos fundamentales, contando el accionante con
medios de control idoneos para dirimir el conflicto ante la jurisdiccion contencioso-
administrativa, pues los actos administrativos se presumen legales y ajustados a las normas
juridicas.

solicita, declare la improcedencia de la accién de tutela, al no cumplir el requisito de
subsidiariedad ni estar frente a la consumacion de un perjuicio irremediable.

2.3.4. Demas participantes del proceso de seleccion y terceros con eventual
Interés juridico.

Se vinculd a las personas que pudieran verse afectadas con el fallo a proferir y publicitd
este tramite de tutela a través de la parte accionada, constando aviso realizado®, sin
pronunciarse.
2.4. Pruebas.
Obran en el expediente:
Parte accionante®:

- Libelo tuitivo.1°

- Acuerdo de convocatoria 2111 de 2021.

- Acuerdo de Convocatoria 261DE 2022
- Licitacion LP 02 de 2022

7 E.D. Cuaderno CO1. Primera Instancia - Archivo: 42. JHONATAN DANIEL ALEJANDRO SANCHEZ MURCIA, en nombre y representacion de la Comision Nacional del
Servicio Civil CNSC, remite contestacion y soportes.

8 https://historico.cnsc.gov.co/index.php/2149-acciones-constitucionale

9 E.D. documentos Nos 2-14. Anexos de tutela.

10 E.D. Cuaderno CO1. Primera Instancia - Archivo: 01, TUTELA_ HUGO ALEXANDER FONSECA MONTARNA.
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- Anexo del acuerdo de convocatoria
- Cedula de ciudadania Hugo Fonseca
- CNSC Circular Conjunta 4 de 2011

- Circular Conjunta 74 de 2009

- GOA Personero Cajica

- Guia de Orientacioén al Aspirante

- Manual de Funciones

- Complemento a la Reclamacién

- Unilibre contesta reclamacién

- CNSC oficio.

Parte accionada y vinculada:
Ministerio de Educacién Nacional.

- Escrito de contestacion.!!
- Anexos Acreditaciones — MEN-12

Universidad Libre.

- Escrito de contestacion. !

- Anexos!: escritura publica nimero 1055 del 28 de junio de 2022 de la notaria
veintitrés (23) del circulo de Bogota.

- Contrato de prestacion de servicios nimero 108 de 2022, suscrito entre la
Universidad Libre de Colombia y la Comisién Nacional del Servicio Civil.

- Acuerdo No. 2111 del 29 de octubre de 2021.

- Acuerdo No 261 del 5 de mayo del 2022.

- Alcance remitido al accionante.

- Constancia de envio del alcance.

- ANEXO N° 1 ESPECIFICACIONES Y REQUERIMIENTOS TECNICOS - LICITACION
PUBLICA CNSC - LP- 002 DE 2022.

Comision Nacional del Servicio Civil-:

- Escrito de contestacion.!®

- Anexos?®. Respuesta reclamacién al accionante

- Alcance reclamacién al accionante

- Resolucién No. 3298 de 1 de octubre de 2021, que acredita la personeria juridica
para intervenir en nombre de la CNSC.

- Remisidn del alcance a reclamacion.

3. CONSIDERACIONES

3.1. Competencia.

Este Despacho es competente para decidir sobre la accion de tutela instaurada, de
conformidad con lo establecido en los articulos 86 C Po, y 37 del Decreto 2591 de 1991.

1 E.D. Cuaderno CO1. Primera Instancia - Archivo: 30. ALEJANDRO BOTERO VALENCIA, representante judicial de la Nacién — Ministerio de Educacion Nacional, Jefe
de la Oficina Asesora Juridica, remite contestacion y soportes.

12 E.D. Cuaderno CO1. Primera Instancia — Anexos documentos archivo: 31-36,

13 E.D. Cuaderno CO1. Primera Instancia - Archivo: 33. DIEGO HERNAN FERNANDEZ GUECHA, Apoderado Especial de la Universidad Libre

4 E.D. Documentos Nos. 34-40.

15E.D. Cuaderno CO1. Primera Instancia - Archivo: 42 JHONATAN DANIEL ALEJANDRO SANCHEZ MURCIA, Jefe de Oficina Asesora Juridica CNSC.

16E.D. Cuaderno CO1. Primera Instancia - Archivos: 43-46.
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Igualmente se observa el cumplimiento de las reglas de reparto, atendiendo el
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, es Cartera del orden Nacional, la
COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL -CNSC- es un organo constitucional,
auténomo e independiente de las ramas del Poder Publico, de caracter permanente del
nivel nacional, dotada de autonomia administrativa, y patrimonio propio, y la
UNIVERSIDAD LIBRE, universidad de caracter privado, que se debe vincular al tramite
por hacer parte de la litis.

3.2 Problema juridico.

Determinar, si es procedente el sefior HUGO ALEXANDER FONSECA MONTANA acuda
a la accidén de tutela a fin de controvertir las decisiones emitidas respecto a la Convocatoria
para Directivos Docentes y Docentes — Poblacion mayoritaria — 2150 a 2237 de 2021 y
2316 de 2022, cargo DOCENTE DE AREA CIENCIAS NATURALES FISICA correspondiente
a la OPEC 182656- proceso de seleccion N° 2154/21-, adelantado por la COMISION
NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL-CNSC- y la UNIVERSIDAD LIBRE-UNILIBRE-.

De manera asociada, de superarse el presupuesto de subsidiariedad, ha de establecerse
si la CNSC y la UNILIBRE, vulneraron el derecho al debido proceso administrativo.

3.3. Tesis del despacho.

Como quiera que la parte actora busca declare la nulidad de parte de las preguntas
realizadas en la prueba de conocimientos y de la metodologia de calificacion utilizada, lo
cual en Ultimas esta revestido su realizacion de acto administrativo y los efectos de ello,
de realizar nueva evaluacion, no es procedente acudir a la accién de tutela al existir otro
medio de defensa judicial, si se trata del Acuerdo Rector que regula el concurso, la accién
de nulidad, y en lo referente a lo resuelto en las reclamaciones y exclusion del proceso de
seleccion la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, escenario en el que es
factible solicitar la cesacion de la afectacion o suspension de lo resuelto por la
administracion, como medida provisional, mecanismo que lleva intrinseco también la
proteccidn de los derechos fundamentales.

En lo que tiene que ver con la solicitud de reclamacion y su adiccidén, no se advierte
trasgresion, al haberse emitido frente a esta respuesta de fondo y comunicado de ello al
interesado, sin denotarse afectacion al debido proceso.

Para soportar la posicién de este despacho, abordaran los aspectos atinentes a (i)
procedibilidad de la accion de tutela; (ii) acceso a cargos publicos-concurso de méritos-;
(iiNimprocedencia del amparo de tutela frente a actos administrativos- procesos de
seleccion empleos publicos-excepcion-; (iv) conceptualizacion de los derechos
fundamentales relevantes; y, (v) del caso concreto.

3.4. Procedibilidad de la accion de tutela.
Son presupuestos de procedibilidad:

Legitimacion por activa.
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El articulo 86 de la Constitucion Politica y el articulo 10 del Decreto 2591 de 1991, dan
cuenta que toda persona puede ejercer el recurso de amparo, pudiendo impetrarse, asi: ")
en forma directa, (ii) por intermedio de un representante legal (caso de los menores de edad,
incapaces absolutos, interdictos y personas juridicas), (i) mediante apoderado judicial (abogado
titulado con poder o mandato expreso) o (iv) a través de agente oficioso (cuando el titular del derecho
no esta en condiciones de promover su propia defensa)”.’”

La accion de tutela fue interpuesta por el sefior HUGO ALEXANDER FONSECA
MONTANA, al considerar estan viéndose afectados sus derechos con la postura de la
Comision Nacional del Servicio Civil y la Universidad Libre, al no acceder a su reclamacion
relacionada a la forma de calificacién de las pruebas de conocimiento y la exclusiéon de
varias preguntas que en su sentir son foraneas a las funciones del cargo al cual aspira,
por lo que le asiste legitimacion para reclamar la proteccién constitucional.

Legitimacion por pasiva.

El articulo 13 del Decreto 2591 de 1991 refiere que la accion de tutela se dirigira contra
la autoridad o el representante de la entidad, que presuntamente vulneré o amenazo6 los
derechos fundamentales.

Bajo ese entendido convocd como extremo pasivo a la COMISION NACIONAL DEL
SERVICIO CIVIL y a la UNIVERSIDAD LIBRE, ya que es la entidad e institucion
citadas, las que intervienen en la realizacion y etapas del proceso de seleccion
correspondiente a la OPEC No. 182656, a la cual se presento el accionante y critica su
desarrollo.

Inmediatez.

Implica que la accidn de tutela sea promovida dentro de un término razonable, prudencial
y cercano a la ocurrencia de la situacion que se alega afect6 los derechos fundamentales,
con ello se evita que el transcurso del tiempo desvirtle su transgresion o amenaza.

Los hechos se fundan en discusion en cuanto al resultado de las pruebas de conocimiento
respecto a la cual el sefior FONSECA MONTANA, presentd reclamacion, misma que fue
decidida desfavorablemente por la Universidad en el mes de enero de 2.023, siendo
razonable el tiempo transcurrido para activar esta accion constitucional, el cual no supera
un mes.

Subsidiariedad.

La accidn de tutela es de naturaleza residual, es decir, que solo procede en cuanto el
afectado no disponga de otro medio de defensa judicial a menos que se intente como
transitorio para evitar un perjuicio irremediable o cuando el medio de defensa consagrado
en el ordenamiento juridico sea ineficaz para lograr el restablecimiento del derecho
conculcado.

En este caso, se anticipa, en punto de lo reclamado de manera principal, relacionado a
controvertir la exclusion del concurso de la parte actora al no haber superado la calificaiomn
minima exigida, y las razones para ello, junto a las determinaciones que ratificaron la
puntuacién obtenida, al ser factible esta ante un acto administrativo con trascendencia de
definitivo, cuenta con la jurisdiccién contenciosa administrativa.

17 Sentencia T-776 de 2011 Corte Constitucional.
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Cosa distinta es lo referente al derecho de peticion y procedimiento, respecto al cual, no
hay otra via judicial para establecer y brindar su proteccion?®.

3.5. Acceso a cargos publicos-concurso de méritos-.

El ingreso a ocupar un cargo publico esta circunscrito en principio al mérito, expresado en
la convocatorias y concursos que se efectlan para seleccionar a quienes tienen las mejores
capacidades, idoneidad y competencias en referencia a la oferta requerida, cuyo proceso
se caracteriza por ser objetivo e imparcial, y estar al acceso de toda persona que cumpla
los requisitos para aspirar al mismo.

El ordenamiento juridico ha dado cuenta de ello, como se observa en el articulo 125 de la
Constitucion Politica, que sefiala:

"Los empleos en los drganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptuan los de

eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los
demas que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por /a
Constitucion o la ley, serén nombrados por concurso publico.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se haran previo
cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los

méritos y calidades de los aspirantes.(..)” (Resaltado del juzgado).

En el mismo sentido, la Ley 909 de 2004*° prevé el mérito en el ejercicio del empleo publico:

"Articulo 2°. Principios de la funcion publica.

1. La funcion publica se desarrolla teniendo en cuenta los principios constitucionales
de igualdad, mérito, moralidad, eficacia, economia, imparcialidad, transparencia,
celeridad y publicidad.

2. El criterio de mérito, de las calidades personales y de la capacidad profesional, son
los elementos sustantivos de los procesos de seleccion del personal gue integra la
funcion publica. Tales criterios se podran ajustar a los empleos publicos de libre
nombramiento y remocion, de acuerdo con lo previsto en la presente ley.”

En referencia a la entidad encargada de adelantar el procedimiento de seleccidn y eleccion
de quienes han de ingresar al sistema de carrera administrativa, es la Comision Nacional del
Servicio Civil, en la mencionada Ley 909, se indica:

Articulo 7. Naturaleza de la Comision Nacional del Servicio Civil. La Comision
Nacional del Servicio Givil prevista en el articulo 130 de la Constitucion Politica,
responsable de la administracion y vigilancia de /as carreras, excepto de las carreras
especiales, es un drgano de garantia y proteccion del sistema de mérito en el empleo
publico en los términos establecidos en la presente ley, de cardcter permanente de
nivel nacional, independiente de las ramas y organos del poder publico, dotada de
personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio.

Con el fin de garantizar la plena vigencia del principio de mérito en el empleo publico
de carrera administrativa, la Comision Nacional del Servicio Gvil actuara de acuerdo

18

“Finalmente, respecto del requisito de subsidiariedad, es preciso anotar que, visto el asunto sub-judice, el recurso de amparo es el mecanismo de defensa judicial

idoneo y eficaz para la proteccion del derecho de peticién [38] 9, si se tiene en cuenta que, en el ordenamiento colombiano no existe otra alternativa para proceder
a su amparo, tal y como insistentemente lo ha sefialado esta Corporacion.
19“Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia pUblica y se dictan otras disposiciones”
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con los principios de objetividad, independencia e imparcialidad. (..)”
(Resaltado ajeno al texto original).

La actuacion que se ha de llevar a cabo por la citada Comisidn, debe estar revestida de
reglas que orientan la realizacion de todo concurso de méritos, contenidas en cada
Convocatoria, la cual estara en consonancia con el ordenamiento juridico mencionado, a
cuyas directrices han de someterse tanto la administracion como los participantes, la cual
garantiza el respeto al debido proceso, transparencia e igualdad en el proceso de seleccién.

La Alta Corporacion advero:

"El concurso publico ha sido el mecanismo establecido por la Carta Politica para que en e/
marco de una actuacion imparcial y objetiva’’, haga prevalecer al mérito como el criterio
determinante para proveer los distintos cargos en el sector publico. Su finalidad es que se
evaluen las capacidades, la preparacion y las aptitudes generales y especificas de los distintos
aspirantes a un cargo, para de esta manera escoger entre ellos al que mejor pueda
desempeniarlo, dejando de lado cualquier aspecto de orden subjetivo?’.

Dicha actuacion debe estar investida con todas /as 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 veran sometidos los aspirantes y la propia entidad estatal. Sobre el particular, este
Tribunal sefalo en la Sentencia SU-913 de 2009 que:

(i) Las reglas seflaladas 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.

(if) A través de las normas obligatorias del concurso, la administracion se autovincula y
autocontrola, en el sentido de que debe respetarias y que su actividad en cada etapa se
encuentra 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 parametros
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.

En sintesis, /a _jurisprudencia constitucional ha expresado de manera uniforme y reiterada
que los concursos — en tanto constituyen actuaciones adelantadas por las autoridades
publicas — deberdn realizarse con estricta sujecion (i) al derecho al debido proceso; (i) al

20 Cfr. Sentencia SU-133 de 1998: “La finalidad del concurso estriba en Ultimas en que la vacante existente se llene con la mejor opcién, es decir, con aquel de los
concursantes que haya obtenido el mas alto puntaje. A través de €l se evalla y califica el mérito del aspirante para ser elegido o nombrado”.

21 Cfr. Sentencia T-556 de 2010.

22 Cfr. Sentencia T-514 de 2001: “el debido proceso en los asuntos administrativos implica que el Estado se sujete a las reglas definidas en el ordenamiento juridico,
no solamente en las actuaciones que se adelanten contra los particulares para deducir responsabilidades de caracter disciplinario o aquellas relativas al control y
vigilancia de su actividad, sino en los tramites que ellos inician con el objeto de cumplir una obligacidn o de ejercer un derecho ante la administracién, como es el
caso del acceso a los cargos publicos”.

23 Cfr. Sentencia T-090 de 2013. En esa providencia se refirié que de acuerdo con la Sentencia C-040 de 1995, reiterada en la Sentencia SU-913 de 2009, las etapas
que en general deben surtirse para acceder a cualquier cargo de carrera y que, por consiguiente, deben estar consignadas en el acto administrativo de convocatoria,
son: “(i) La convocatoria: Fase en la cual se consagran las bases del concurso, es decir, todos aquellos factores que habran de evaluarse, asi como los criterios
de ponderacidn, aspectos que aseguran el acceso en igualdad de oportunidades al aspirante; (i) Reclutamiento: En esta etapa se determina quiénes de las
personas inscritas en el concurso cumplen con las condiciones objetivas minimas sefialadas en la convocatoria para acceder a las pruebas de aptitud y conocimiento.
Por ejemplo, edad, nacionalidad, titulos, profesion, antecedentes penales y disciplinarios, experiencia, etc.; (i) Aplicacién de pruebas e instrumentos de
seleccion: a través de estas pruebas se establece la capacidad profesional o técnica del aspirante, asi como su idoneidad respecto de las calidades exigidas para
desempefiar con eficiencia la funcion publica. No sélo comprende la evaluacion intelectual, sino de aptitud e idoneidad moral, social y fisica. y (iv) elaboracion de
lista de elegibles: En esta etapa se incluye en lista a los participantes que aprobaron el concurso y que fueron seleccionados en estricto orden de mérito de
acuerdo con el puntaje obtenido”. (Negrillas del texto original).

24 Sobre las reglas del concurso que se encuentra en tramite y su concatenacion con los principios, la Corte Constitucional en sentencia C-1040 de 2007, al referirse
a las objeciones presidenciales formuladas por el Gobierno Nacional al proyecto de ley ndm. 105/06 Senado y 176/06 Camara, “por el cual se dictan algunas
disposiciones sobre el concurso publico de acceso a la carrera de notarios y se hacen algunas modificaciones a la ley 588 de 2000”, manifestd que “la regulacion
legal debe respetar las reglas del concurso que se encuentra en tramite. El fundamento constitucional de dicha conclusion es mltiple: el principio de transparencia
de la actividad administrativa se empafia si en contravia de las legitimas expectativas del aspirante, su posicion en el concurso se modifica durante su desarrollo; el
principio de publicidad (art. 209 C.P.) se afecta si las reglas y condiciones pactadas del concurso se modifican sin el consentimiento de quien desde el comienzo se
sujeto a ellas; los principios de moralidad e imparcialidad (idem) de la funcién administrativa se desvanecen por la inevitable sospecha de que un cambio sobreviniente
en las reglas de juego no podria estar motivado mas que en el interés de favorecer a uno de los concursantes; el principio de confianza legitima es violentado si el
aspirante no puede descansar en la conviccién de que la autoridad se acogera a las reglas que ella misma se comprometié a respetar; (...)".
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derecho a la igualdad y (i) al principio de la buena 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 EF°.

As/ las cosas, la convocatoria se convierte en una expresion del principio de legalidad tanto
para oferentes como para inscritos, de tal forma qgue incumplir las directrices alli estipuladas
contraviene no solo /os derechos de los aspirantes, sino aquel valor superior al cual estd
sujeto toda actuacion publica. Dicho en otros términos, el acto administrativo gue /a
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.”?”
(Negrillas y subrayados del juzgado).

3.6. Improcedencia del amparo de tutela frente a actos administrativos-
procesos de seleccion empleos publicos-excepcion-.

En tratandose de controversias frente a actos administrativos, el inciso 6 del articulo 3 del
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437 de
2011) sefala, las autoridades deberan actuar teniendo en cuenta, que la finalidad de los
procedimientos consiste en asegurar y garantizar los derechos de todas las personas, sin
distincion, principio que con mayor razon se impone cuando se trata de derechos
fundamentales.

No obstante, las eventuales inconsistencias, contradicciones, errores o defectos que pueda
tener un acto administrativo o el procedimiento que dio origen a este, no genera por si la
procedencia de la accidn de tutela como mecanismo para remediarlos ya que la misma ley
ha instituido otras alternativas de defensa, como la via gubernativa y las acciones
contencioso-administrativas, que constituyen medios idéneos para controvertir este tipo de
actuaciones.

Asi las cosas, el amparo de tutela contra actos administrativos tiene un caracter excepcional
debido a la existencia de otros mecanismos judiciales de defensa. Dicha excepcionalidad ha
sido objeto de pronunciamientos jurisprudenciales, entre otros, en sentencia T-161 de marzo
10 de 2017, de la siguiente manera:

"(...) 3.4. Ahora bien, en materia de actos administrativos de contenido particular y concreto,
la jurisprudencia de esta Corporacion?® ha establecido que por regla general la accion de tutela
no _es procedente para controvertir actos administrativos toda vez que las discrepancias
suscitadas por /a aplicacion o interpretacion de los mismos deben ser dirimidas a través de /a
jurisdiccion contenciosa administrativa®®. No obstante, en criterio de la Corte, la aceptacion de
la procedencia excepcional de la accion de tutela contra los actos administrativos depende de
si el contenido de los mismos implica una vulneracion evidente de los derechos fundamentales
0 la amenaza de la ocurrencia de un perjuicio irremediable de tal magnitud que obligue la
proteccion urgente de los mismos.*

En este sentido, la Corte ha precisado que (i) la improcedencia de la tutela como mecanismo
principal para la proteccion de derechos fundamentales que resulten amenazados o
vulnerados con ocasion de la expedicion de actos administrativos, se justifica en la existencia
de otros mecanismos, tanto administrativos, como judiciales para su defensa, (ii) que procede
la accion de tutela como mecanismo transitorio contra las actuaciones administrativas cuando
se pretenda evitar la configuracion de un perjuicio irremediable; y (ifi) que solamente en estos
casos el juez de tutela podrd suspender la aplicacion del acto administrativo (articulo 7 del

2 Sentencia T-502 de 2010.

26 Sentencia SU-913 de 2009. Reiterada en la Sentencia T-569 de 2011.

27 Sentencia T-180 de 2.015.

28 Sentencias T-198 de 2006 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, T-1038 de 2007 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto, T-992 de 2008 M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo,
T-866 de 2009 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio, entre otras.

29 Ver, entre otras la Sentencia T-016 de 2008 M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

30 Sentencia T-514 de 2003 M.P. Eduardo Montealegre Lynett.
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Decreto 2591 de 1991) u ordenar gue 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.’* Adicionalmente, se ha sefialado que cada accion constitucional conlleva la
necesidad de confrontar las condiciones del caso, de manera que se defina el cumplimiento
de los requisitos establecidos en la jurisprudencia para el acaecimiento del perjuicio
irremediable.*?

3.5. No obstante lo anterior, la Corte ha precisado® que en los eventos en que se evidencie
gue (i) la actuacion administrativa ha desconocido los derechos fundamentales, en especial
los postulados que integran el derecho al debido proceso; y (ii) los mecanismos judiciales
ordinarios, llamados a corregir tales yerros, no resultan idoneos en el caso concreto o se estd
ante la estructuracion de la inminencia de un perjuicio irremediable; la accion de tutela es
procedente de manera definitiva en el primer caso, o como mecanismo transitorio en el
segundo, en aras de contrarrestar los efectos inconstitucionales del acto administrativo.>*

De esta manera, la Corte ha sefialado igualmente que para la comprobacion de la inminencia
de un perjuicio irremediable que justifique la procedencia de la accion de tutela, se deben
observar criterios como (i) la edad de la persona, por ser sujeto de especial proteccion en el
caso de las personas de 1a tercera edad; (i) el estado de salud del solicitante y su familia; y
(iif) las condliciones economicas del peticionario del amparo.”> En estos eventos, debe
mencionarse qgue la Corte ha exigido que se haya desplegado cierta actividad procesal
administrativa minima por parte del interesado.*® " (subrayas del juzgado)

En punto de los actos administrativos y actuaciones que son emitidos dentro de las
convocatorias y concursos de méritos, la jurisprudencia constitucional ha referido:

"El numeral 59 del articulo 6° del Decreto 2591 de 1991 dispone que la accion de tutela no
procede cuando se trata de actos de cardcter general, impersonal y abstracto. En ese
sentido, la Corte ha indicado que la accion de tutela no es, por regla general, el mecanismo
judicial al que debe acudirse para controvertir actos administrativos que reglamentan o
ejecutan un concurso de méritos>.

Dada la naturaleza subsidiaria y residual de la accion de tutela, quien pretenda controvertir
en sede judicial un acto administrativo debe acudir a las acciones que para tales fines existen
en la jurisdiccion contenciosa administrativa. Sin embargo, esta Corporacion también ha
senalado que hay, al menos, dos excepciones a la regla antes sefialada. (i) cuando la
persona afectada no cuenta con un mecanismo judicial distinto a la accion de tutela, que
sea adecuado para resolver las implicaciones constitucionales del caso, y que goce con
suficiente efectividad para la proteccion de sus derechos fundamentales y (i) cuando se
trata de evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable®.

()

En este sentido, en la sentencia T-1098 de 2004, se establecio que: "es claro que escapa
de la competencia del juez de tutela la pretension que subyace en los argumentos
expresados por el accionante, de que actue como juez abstracto del contenido de un acto
administrativo de tal naturaleza. Ello, sin embargo, no impide al juez que conoce del amparo
entrar a determinar si tales contenidos pueden lesionar derechos fundamentales en un
evento particular, caso en el cual puede proceder ordenando su inaplicacion, gue no equivale
en modo alguno a un pronunciamiento definitivo sobre la validez del acto™”.

3t fdem.

32 Sentencia T-708 de 2011 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

33 Sentencia T-932 de 2012 M.P. Maria Victoria Calle Correa.

34 Consultar, adicionalmente, las sentencias T-387 de 2009 (M.P. Humberto Antonio Sierra Porto) y T-076 de 2011 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva).

3 Al respecto consultar las sentencias T-229 de 2006 M.P. Jaime Cérdoba Trivifio, T-935 de 2006 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez, T-376 de 2007 M.P. Jaime
Araujo Renteria, T-529 de 2007 M.P. Alvaro Tafur Galvis, T-607 de 2007 M.P. Nilson Pinilla Pinilla, T-652 de 2007 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto, T-762 de
2008 M.P. Jaime Araujo Renteria y T-881 de 2010 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

36 T-881 de 2010 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

37 Corte Constitucional, Sentencia T-572 de 2015. Ver entre otras sentencias SU-458 de 1993, donde la Corte declaré la improcedencia de la accién de tutela para
controvertir los actos de ejecucion del concurso de méritos de la rama judicial cuando el actor no habia hecho uso de ellos; T-315 de 1998, en la cual la Corte luego
de examinar la procedencia de la accion de tutela como mecanismo judicial transitorio, encontré que no era posible inscribir al actor en la carrera judicial por cuanto
el proceso de seleccion utilizado en su caso no constituia un concurso de méritos como el ordenado por la Ley 270 de 1996; y T-1198 de 2001, en esta oportunidad
la Corte declaré la improcedencia de la accion de tutela para controvertir los actos administrativos dentro del proceso de seleccidn en la Aeronautica Civil, ni tampoco
existia un perjuicio irremediable, pues los accionantes no cumplian con los requisitos minimos exigidos para participar en el concurso.

38 Corte Constitucional, sentencias T-600 de 2002 y T-572 de 2015.

39 Corte Constitucional, sentencia T-572 de 2015.
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En efecto, la Corte ha admitido en su jurisprudencia la posibilidad de que el juez de tutela
ordene /a inaplicacion de normas de rango legal y de los actos administrativos de caracter
particular expedidos con fundamento en aquellas, cuando verifigue que por su empleo se
ocasiona la vulneracion de derechos fundamentales en un caso particular. Bajo esta logica,
nada impide, entonces, que también respecto de actos administrativos de caracter general
se actue en consecuencia, esto es, ordenando su inaplicacion cuando se advierta que son
la causa inmediata de la vulneracion de derechos fundamentales en un caso especifico®, "
(subrayas ajenas al texto original).

3.7. Conceptualizacion de los derechos fundamentales relevantes.

Derecho al Debido Proceso administrativo.

El articulo 29 de la Constitucion establece , “el debido proceso se aplicara a toda clase de
actuaciones judiciales y administrativas”. Este derecho es una manifestacion de los limites al
poder estatal, que busca proteger a los asociados de las actuaciones que desborden la
potestad de las autoridades publicas, procurando el respeto por las formas de cada juicio.

La Corte Constitucional en Sentencia T-1083 de 2004, acoto:

(.. )El debido proceso en los asuntos administrativos implica que el Estado se sujete a
las reglas definidas en el ordenamiento juridico, no solamente en las actuaciones que
se adelanten contra los particulares para deducir responsabilidades de cardcter
disciplinario o aquellas relativas al control y vigilancia de su actividad, sino en los
tramites que ellos inician para ejercer un derecho ante la administracion o con el objeto
de cumplir una obligacion. (...)” .

-Derecho de peticion-

El derecho de peticidon se encuentra previsto en el articulo 23 de nuestra Carta
Fundamental y es desarrollado por la Ley estatutaria 1755 de junio 30 de 2015, el cual
indica en el articulo 13, que toda persona tiene derecho a presentar peticiones respetuosas
ante las autoridades, en los términos alli sefialados y por motivos de interés general o
particular, debiendo obtener una resolucidn oportuna, completa y de fondo sobre la misma.

En referencia a los plazos para emitir pronunciamiento, en el canon 14, sefialé6 como regla
general el de quince (15) dias, contados a partir del dia siguiente a la fecha del recibo de
la solicitud; sobre documentos e informacidn de diez (10) dias y de consultas treinta (30)
dias, y cuando excepcionalmente no es posible atender la peticion en los lapsos citados la
autoridad tendra que informarlo antes del vencimiento del término previsto en la ley,
explicando el motivo de la demora y sefialando a la vez el plazo razonable en que dara
respuesta, el cual no podra exceder del doble del inicial.

La Corte Constitucional en C-007 de 18 de enero de 2.017, hizo énfasis en los elementos
que conforman su nucleo esencial:

5. Asi mismo, la Corte ha sefialado que su nicleo esencial reside en una resolucion pronta
y oportuna de la cuestion que se pide, una respuesta de fondo y su notificacion, lo anterior
no necesariamente implica una respuesta afirmativa a la solicitud. Asi pues, se entiende que
este derecho estd protegido y garantizado cuando se obtiene una contestacion oportuna, de
fondo, clara, precisa, congruente y la misma es puesta en conocimiento del peticionario. E/
incumplimiento de cualquiera de estas caracteristicas envuelve su vulneracion por parte de
la autoridad o del particular.

40 Corte Constitucional, sentencias C-397 de 1997, T-1098 de 2004 y T-572 de 2015 entre otras.
41 Sentencia T-586 de 2.017.
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Seguin se establecio en las sentencias C-818 de 2011 8 y C-951 de 20149, los referidos
elementos del nucleo esencial del derecho de peticion, pueden describirse de la siguiente
manera.

(i) La pronta resolucion constituye una obligacion de las autoridades y los particulares de
responder las solicitudes presentadas por las personas en el menor plazo posible, sin que se
exceda el tiempo legal establecido para el efecto, esto es, por regla general 1°, 15 dias
habiles. Para este Tribunal es claro que el referido lapso es un limite maximo para /a
respuesta y que, en todo caso, la peticion puede ser solucionada con anterioridad al
vencimiento de dicho interregno 1, Mientras ese plazo no expire el derecho no se verd
afectado y no habré lugar al uso de la accion de tutela 1%

) La respuesta de fondo hace referencia al deber que tienen las autoridades y los
particulares de responder materialmente a /las peticiones realizadas. Segun esta Corte 13,
para gue no se vulnere el derecho fundamental de peticion, la respuesta debe observar las
siguientes condiciones: a) claridad, esto es que la misma sea inteligible y que contenga
argumentos de facil comprension;, b) precision, de manera que la respuesta atienda
directamente a lo solicitado por el ciudadano y que se excluya toda informacion impertinente
y que conlleve a respuestas evasivas o elusivas, c) congruencia, que hace referencia a que
la respuesta esté conforme con lo solicitado; y por ultimo, d) consecuencia en relacion con
el tramite dentro del cual la solicitud es presentada, "de manera que, si la respuesta se
produce con motivo de un derecho de peticion elevado dentro de un procedimiento del que
conoce la autoridad de la cual el interesado requiere la informacion, no basta con ofrecer
una respuesta como si se tratara de una peticion aislada o ex novo, sino que, si resulta
relevante, debe darse cuenta del tramite que se ha surtido y de las razones por las cuales /a
peticion resulta o no procedente”? ,

Ahora bien, este Tribunal ha aclarado que la resolucion de la solicitud no implica otorgar lo
pedido por el interesado, en tanto, existe una diferencia entre el derecho de peticion y el
derecho a obtener lo pedido. En efecto, la sentencia C-510 de 2004 15 indico que “el derecho
de peticion se ejerce y agota en la solicitud y la respuesta. No se decide propiamente sobre
él [materia de la peticion], en cambio si se decide por ejemplo sobre el reconocimiento o no
del derecho subjetivo invocado ante la administracion para /la adjudicacion de un baldio, e/
registro de una marca, o el pago de una obligacion a cargo de la administracion”. Asi, el
ambito de proteccion constitucional de la peticion se circunscribe al derecho a la solicitud y
a tener una contestacion para la misma, en ningun caso implica otorgar la materia de Ia
solicitud como tal.

(i) La notificacion de la decision atiende a la necesidad de poner al ciudadano en
conocimiento de la decision proferida por las autoridades, ya que lo contrario, implicaria la
desproteccion del derecho de peticionl6. La notificacion en estos casos, se traduce en la
posibilidad de impugnar la respuesta correspondiente. Frente a este elemento del nucleo
esencial de la peticion, esta Corte ha explicado que es la administracion o el particular quien
tiene la carga probatoria de demostrar que notifico al solicitante su decision, pues el
conocimiento de ésta hace parte del intangible de ese derecho que no puede ser
afectado’’.”*

42 91 Caso Fiscalia c. Germain Katanga y Mathieu Ngudjolo Chui. Caso Fiscalia c. Ahmad Al Faqgi Al Mahdi.

[10) Conceder, por mayoria de los dos tercios de los votos de los miembros de una y otra Camara y por graves motivos de conveniencia publica, amnistias o
indultos generales por delitos politicos. En caso de que los favorecidos fueren eximidos de la responsabilidad civil respecto de particulares, el Estado quedard obligado
a las indemnizaciones a que hubiere lugar.

1] Los intervinientes toman como referencia el documento de las Naciones Unidas E/CN. 4/Sub. 2/1997/20/Rev.1. 12l Sentencia C-379 de 2016. M.P. Luis
Ernesto Vargas Silva. En esta sentencia se revisé la constitucionalidad del Proyecto de ley estatutaria que regula el plebiscito para la refrendacion del acuerdo final
para la terminacién del conflicto y la construccion de una paz estable y duradera. En la decision, la Corte recordd la conocida obra histérica Cartas de Batalla, en la que
se ilustra la sucesion de conflictos y constituciones del Siglo XIX.

[13] “PREAMBULO: “Considerando que la libertad, Ia justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos
iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana...”.

En el predmbulo de la Carta de Naciones Unidas pueden leerse las siguientes expresiones del anhelo mundial por la Paz: “Nosotros los pueblos de las
Naciones Unidas resueltos a preservar a las generaciones venideras del flagelo de la guerra que dos veces durante nuestra vida ha infligido a la Humanidad sufrimientos
indecibles, // a reafirmar la fe en los derechos fundamentales del hombre, en 1a dignidad y el valor de la persona humana, en la igualdad de derechos de hombres y
mujeres y de las naciones grandes y pequefias, // a crear condiciones bajo las cuales puedan mantenerse la justicia y el respeto a las obligaciones emanadas de los
tratados y de otras fuentes del derecho internacional, // a promover el progreso social y a elevar el nivel de vida dentro de un concepto mas amplio de la libertad, y
con tales finalidades // a practicar la tolerancia y a convivir en paz como buenos vecinos, a unir nuestras fuerzas para el mantenimiento de la paz y la seguridad
internacionales, a asegurar, mediante la aceptacion de principios y la adopcién de métodos, que no se usara la fuerza armada sino en servicio del interés comin, y a
emplear un mecanismo internacional para promover el progreso econdémico y social de todas los pueblos, hemos decidido aunar nuestros esfuerzos para realizar estos
designios(...). Mas adelante, el mismo preambulo establece que el principal fin del érgano internacional es el de “[m]antener la paz y la seguridad internacionales, y
con tal fin: tomar medidas colectivas eficaces para prevenir y eliminar amenazas a la paz, y para suprimir actos de agresion u otros

13


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/C-007-18.htm#_ftnref9
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/C-007-18.htm#_ftnref9
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/C-007-18.htm#_ftnref9
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/C-007-18.htm#_ftnref9
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/C-007-18.htm#_ftnref9
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/C-007-18.htm#_ftnref9
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/C-007-18.htm#_ftnref11
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/C-007-18.htm#_ftnref12
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/C-007-18.htm#_ftnref12
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/C-007-18.htm#_ftnref12
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/C-007-18.htm#_ftnref12
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/C-007-18.htm#_ftnref12
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/C-007-18.htm#_ftnref14
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/C-007-18.htm#_ftnref14

Accion de tutelas primera instancia
Rad. 1500131180012023-00019-00.
Ndmero interno: 2023-00019.
Accionante: Hugo Alexander Fonseca Montaria.
Accionadas: Comision Nacional del Servicio Civil
Universidad Libre- UNILIBRE-.
Vinculados: participantes proceso de seleccion

3.8. Del caso concreto.

Procede el Despacho frente al problema juridico suscitado, a efectuar el estudio
correspondiente, respecto a la accion de tutela instaurada por el sefior HUGO
ALEXANDER FONSECA MONTANA en contra de la COMISION NACIONAL DEL
SERVICIO CIVIL-CNSC-, y la UNIVERSIDAD LIBRE-UNILIBRE-.

El accionante, afirma la CNSC y UNILIBRE afectaron su derecho al debido proceso
administrativo, al ser excluido del proceso de seleccion al no lograr el puntaje requerido,
lo cual no era aceptable, calificando de irregular el temario de la prueba de conocimientos
al decir no estaba en plena consonancia con las funciones del empleo al que aspira,
aunado a que los pormenores de la formula de calificacion no se publicitaron previamente
y en debida forma, y el método de evaluacién usado no fue el mas beneficioso para los
concursantes, al acudir al de ajuste proporcional cuando el aplicable era el de puntuacién
directa, este ultimo con el que hubiera superado la prueba de aptitudes y competencias y
continuado en el concurso, sin contar con otro medio de defensa idéneo y eficaz, al no
ser viable esperar otro tramite, y ser mas perjudicial para él, los otros participantes y las
entidades involucradas.

En uso de réplica, la CNSC y UNILIBRE, coinciden en manifestar el reclamo tuitivo es
improcedente, al contar el interesado con la posibilidad de activar la jurisdiccion
contenciosa administrativa, y si se intentaba atacar el Acuerdo de convocatoria, el ejercer
la accién de nulidad, y ante decisidon de naturaleza particular, el impetrar la de nulidad y
restablecimiento del derecho; agregd, implementé en su oportunidad el método de
calificacién de puntuacién directa, sin poder desconocer las reglas de la Convocatoria el
interesado, las cuales al inscribirse aceptd cumplir.

De lo anterior se analiza.

Mediante Acuerdo N° 2111 de 2021, ".. se convoca y se establecen las reglas del proceso de
seleccion para proveer los empleos en vacancia definitiva de Directivos Docentes y Docentes
pertenecientes al Sistema Especial de Carrera Docente, que prestan su servicio en instituciones
educativas oficiales que atienden poblacion mayoritaria de la entidad territorial certificada en
educacion DEPARTAMENTO DE BOYACA — Proceso de Seleccion N° 2154 de 2021 —Directivos
Docentes y Docentes-".

Luego, el Acuerdo N° 261 de 2022, " modifica el Acuerdo de convocatoria No. 20212000021116
de 2021, modificado por el Acuerdo de convocatoria N° 151 de 2022, en el marco del Proceso de
Seleccion No. 2154 de 2021, correspondiente a la entidad territorial certificada en educacion
DEPARTAMENTO DE BOYACA”.

HUGO ALEXANDER FONSECA MONTANA se inscribio en el proceso de selecciéon N°
2154, que hace parte de la Convocatoria N° 2150 a 2237 y 2316 de 2.021 y 2406 de
2.022, docentes y directivos docentes poblacion mayoritaria zona rural y no rural, OPEC
182656 docente area ciencias naturales -fisica- no rural para la Secretaria de Educacion
de Boyaca-.
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El aqui interesado, al no alcanzar el puntaje minimo exigido de 60,00 en la prueba de
aptitudes y competencias basicas, fue informado el 3 de noviembre de 2.022 por la CNSC
sobre que no continuaba en el concurso:

B Sumatoria de puntajes obtenidos en el concurso

Informacidn de cada prucha presentada en el canourso y su s2loradones

HUGD ALEXANDER
Pustaps  Maiultado

] apmbatona  parcial
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Prusba de Aptitudes v Co—petencias Basicas, Docentes de aula - MO RURAL 0.0 L [ 1]

Prusta Pacatecnica - Qoosntes de aula Ko splca B1.3% 1

PAMEL D COMTROL 1- & de 2 resultsdos I
Clatza binicon Remultada total;

Farmasin 4341

Evipurasaila

[— NO CONTINUA EN CONCURSO

O1red dodimennes

5
it
-
[ ]
iz]
-]
]

El accionante el 29 de noviembre de 2022 presentd reclamacion frente al citado resultado
y decisidn, la cual mediante oficio de enero de 2023 -CNSC-UNILIBRE-fue contestada y
ratificada la evaluacion y determinacion tomada previamente, complementada la
respuesta en febrero de este afio.

Oferta Piblica de

El articulo 125 Constitucional, establece, el ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en
los mismos, se haran previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley
para determinar los méritos y calidades de los aspirantes.

Asi mismo la Ley 909 de 2.004 "Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la
carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones”, dispuso en el articulo
31, todo proceso de seleccién comprende las fases de: /) convocatoria, ii)reclutamiento, iii)
las pruebas, iv)lista de elegibles, y, v) periodo de prueba.

En cuanto a la etapa de “Convocatoria” la normatividad en cita, prevé," es 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.” (negrilla del juzgado).

En el Acuerdo Rector y su modificacion de la Convocatoria de Docentes, citados en

precedencia, mas el Anexo adjunto a este, “POR EL CUAL SE ESTABLECEN LAS CONDICIONES
ESPECIFICAS DE LAS DIFERENTES ETAPAS DEL PROCESO DE SELECCION POR MERITO EN EL MARCO DE LOS
PROCESOS DE SELECCION Nos. 2150 A 2237 DE 2021, 2316 y 2406 DE 2022 — DIRECTIVOS DOCENTES Y

DOCENTES”, fueron trazados los parametros legales que regian el concurso de los cargos
ofertados, entre estos, la OPEC 18265, a la cual aspira el accionante.

Una de las etapas es la de las pruebas de aptitudes y competencias, la que es de orden
eliminatorio seguin el articulo 13 par. 2 (Acuerdo N° 2111/21), que dispone, 'La prueba de
aptitudes y competencias basicas es la unica prueba del proceso de seleccion que tiene un caracter
eliminatorio, y su calificacion minima aprobatoria es de sesenta puntos de cien (60/100) para los
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docentes y de setenta puntos de cien (70/100) para directivos docentes. En este contexto, los
aspirantes que no obtengan la calificacion minima aprobatoria no podran continuar
participando en el proceso de seleccion. (...)” (resaltado ajeno al texto original).

En el evento sub examen, el sefior FONSECA MONTANA discute el resultado de la
calificacion de la prueba de conocimientos, por ende la decisidén de exclusidn del concurso
como consecuencia de ello, y la ratificacion de tal determinacion ante la negacion de la
reclamacion efectuada, argumentando la elaboracidon de las preguntas, y el método de
calificacién usado, en ultimas el accionante de manera intrinseca esta controvirtiendo los
actos administrativos soporte de lo resuelto, tanto los de caracter particular como el
Acuerdo Marco que fija las etapas de la convocatoria publica, su composicion y
procedimiento.

La exclusién del accionante como aspirante a la OPEC 182656, comunicada en la
publicacién del puntaje de la prueba de aptitudes y competencias, junto a lo resuelto en
la reclamacion impetrada contra su resultado, que derivd en su exclusion del proceso de
seleccién, ante su trascendencia, al afectar su situacion juridica en el concurso, y ser
expresion de la voluntad de entidad del Estado, son actos administrativos de naturaleza
definitiva, por tanto, susceptibles de control judicial activando la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho (art. 138 Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo-CPACA-) y si se trata de criticar las reglas de la Convocatoria, al
estar ante un acto administrativo general, abstracto e impersonal, el camino seria la accién
de simple nulidad (art. 135 ib).

De la concepcion de esa clase de decisiones y medio de ataque contra estas, la Maxima
autoridad en la jurisdiccion contenciosa administrativa -el Honorable Consejo de Estado-,
refirid:

"El acto administrativo es una manifestacion unilateral de voluntad emanada de una
autoridad publica 0 de un particular en el ejercicio de las funciones administrativas
otorgadas por la Constitucion Politica y las leyes, que produce efectos juridicos. La teoria
del acto administrativo decanto la clasificacion de estos con la finalidad de delimitar los que
deben ser objeto de control jurisdiccional. En tal sentido ha explicado que, desde el punto
de vista de su insercion en el procedimiento y recurribilidad, hay tres tjpos de actos a saber:
f) Preparatorios, accesorios o de trémite que se expiden como parte del procedimiento
administrativo con el fin de darle curso, son instrumentales y no encierran declaraciones
de la voluntad ni crean relaciones juridicas y solo sirven de impulso a la continuidad de la
actuacion de la administracion. i) Definitivos que el articulo 43 del CPACA define como
«...los que decidan directa o indirectamente el fondo del asunto o hagan imposible
continuar la actuacion».

La jurisprudencia advierte que son «...aquellos que condluyen la actuacion administrativa,
en tanto que deciden directa o indirectamente el fondo del asunto y producen efectos
juridicos definitivos, ya sea porque crearon, modificaron o extinguieron una situacion
juridica en particular...». fii) Los actos administrativos de ejecucion que se limitan a dar
cumplimiento a una decision judicial o administrativa. Por regla general son los actos
definitivos lo Unicos que son susceptibles de ser enjuiciados ante la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, dado que a través de estos la administracion crea, modifica o
extingue situaciones juridicas a los asociados. Excepcionalmente también lo son los de
tramite cuando impiden la continuacion de este.

En los concursos de méritos la jurisprudencia ha sido del criterio que los actos
administrativos que se expiden durante el trascurrir del proceso son preparatorios y de
tramite y que solo la lista de elegibles es el acto definitivo susceptible de ser enjuiciado.
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Sin embargo, también se ha dicho que cuando el acto de tramite le impide al
aspirante contipuar _su_participacion se convierte en el acto definitivo que
definio su situacion juridica y, en consecuencia, puede ser demandado ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo. Al respecto, la jurisprudencia ha
seflalado, en relacion con los actos administrativos de calificacion que eliminan
a los participantes que, al igual que /a lista de elegibles «son actos tipicamente
definitorios de situaciones juridicas, en la medida en que al asignar un puntaje
o establecer la ubicacion de los convocados para efectos de proveer un cargo en
propiedad, otorgan un estatus al participante y afectan su interés de acceder a
la carrera administrativa». (...)"* (resaltado del juzgado).

En otro pronunciamiento, habia indicado:

"Dentro de ese contexto, el acto de calificacion es aquella decision por medio de /a cual,
se exterioriza el resultado obtenido por un concursante y que refleja la potencialidad o
predisposicion de la persona para desarrollar una habilidad o un comportamiento.

Esa aptitud debidamente ejercida por medio de la practica se trasforma en capacidad, /a
cual es medida a través de instrumentos que permiten valorar los diferentes factores
requeridos para el ejercicio de un cargo, utilizando medios tecnoldogicos y técnicos que
respondan a criterios de objetividad e imparcialidad con pardametros previamente
determinados y que, precisamente, son dados a conocer al participante a través de una
decision particular que /e fija el puntaje o nivel alcanzado, con base en el cual, le es posible
al concursante mantenerse vigente en la actuacion administrativa a fin de quedar incluido
0 hacer parte de la lista de elegibles.

Al constituirse el acto de calificacion en un verdadero acto administrativo,
genera la particular consecuencia de convertirlo en un acto enjuiciable ante esta
Jurisdiccion.» #*(Se resalta).

Sumado, en la jurisdiccion referida y a través de la accion judicial referida, el interesado
puede invocar medidas preventivas, respecto de las cuales, se ha dicho gozan de eficacia
para conjurar la afectaciéon alegada, incluso en el ambito de los derechos fundamentales.

Sefialé la Alta Corporacion:

"91.Fl articulo 86 de la Constitucion dispone que la accion de tutela tiene cardcter subsidiario
respecto de los medios ordinarios de defensa judicial, lo cual implica que esta solo procedera
en dos supuestos excepcionales. Primero, como mecanismo definitivo de proteccion, cuando
el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial idoneo y efectivo para proteger
los derechos fundamentales. Segun la jurisprudencia constitucional, el medio ordinario de
defensa es idoneo cuando resulta materialmente apto para producir el efecto protector de
los derechos fundamentales®; es eficaz, en cuanto sea capaz de brindar una proteccion
oportuna a los derechos amenazados o vulnerados en el caso concreto®. Segundo, como
mecanismo transitorio, cuando se utilice para evitar la consumacion de un perjuicio
irremediable?’.

92.Este requisito denota que «la proteccion de los derechos fundamentales no es un asunto
reservado al juez de tutela»*. La primacia que reconoce €l articulo quinto de la Constitucion
a los derechos fundamentales implica, entre otras consecuencias, que todas las instituciones
del ordenamiento deben servir al propdsito de garantizar la realizacion efectiva de estos
derechos. Ello significa que la totalidad de acciones y recursos del sistema juridico, sean de
naturaleza administrativa o judicial, estan dispuestos para asegurar la proteccion de los
derechos fundamentales. Por tanto, el juez de amparo unicamente se encuentra llamado a
intervenir cuando tales instrumentos no existan o en aquellos eventos en los que, debido a
las circunstancias del caso concreto, se configure un perjuicio irremediable.

4 SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA. SUBSECCION A. Consejero ponente: RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS, cinco (5) de
noviembre de dos mil veinte (2020). Radicacion ndmero: 25000-23-41-000-2012-00680-01(3562-15).

#“ Auto del 2 de octubre de 2019, radicacion No. 66001-23-33-000-2016-00794- 01(2162-18), Consejo de Estado.

% Sentencias T-171 de 2021, T-132 de 2020, T-222 de 2014 y T-211 de 2009.

% Idem.

¥ Idem.

% Sentencia T-034 de 2021.
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93.En virtud de lo anterior, esta corporacion ha manifestado que la accion de tutela no es,
en principio, el medio adecuado para reclamar la proteccion de los derechos fundamentales
cuando estos resultan infringidos por la expedicion de un acto administrativo. Dicha postura
ha dado lugar a una linea jurisprudencial pacifica y reiterada®. Su fundamento se encuentra
en el hecho de que el legislador ha dispuesto los medios de control de la Ley 1437 de 2011
como los instrumentos procesales para demandar el control judicial de los actos
administrativos®.

94.Segun este disefio normativo, el proceso judicial gue se surte ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo es el escenario natural para la reivindicacion de los derechos
fundamentales conculcados en este contexto. Alli, los interesados pueden reclamar no solo
el control de legalidad correspondiente, sino, ademas, el restablecimiento de los derechos
fundamentales que hayan sido vulnerados. Las medidas cautelares que ofrece la Ley 1437
de 2011, las cuales permitirian prevenir la consumacion de un dafio definitivo mientras se
surte la causa judicial, corroboran la idoneidad de los aludidos medios de control en este
campo.

95.Esta regla general ha sido iqualmente acogida en el ambito de los concursos de
méritos. Al respecto, esta corporacion ha manifestado que el juez de lo contencioso
administrativo es la autoridad llamada a juzgar las violaciones de los derechos
fundamentales que ocurran en este tipo de actuaciones administrativas. A/
respecto, ha manifestado que <«por regla general, [...] es improcedente la accion de
tutela que pretenda controvertir los actos proferidos por las autoridades
administrativas que se expidan con ocasion de un concurso de méritos, pues para
ello se han previsto otros instrumentos judiciales como lo dispone el articulo 104
dela Ley 1437 de 2011+, La posibilidad de emplear las medidas cautelares, «que
pueden ser de naturaleza preventiva, conservativa, anticipativa o de
suspension»®?, demuestra que tales acciones «constituyen verdaderos
mecanismos _de _proteccion, _ante Jos efectos adversos de Jos _actos
administrativos»>. (...)” .** resaltado del juzgado.

Entonces, la accion de tutela y el juez constitucional, no pueden remplazar, desplazar ni
sustituir el medio de defensa judicial fijado por el legislador y aceptado por la propia
jurisprudencia, maxime, cuando con lo pretendido, el senor FONSECA MONTANA implica
dejar sin efectos la decision de su exclusion y de la calificacion por él obtenida.

Lo alegado por la parte actora para no acudir al mecanismo de defensa ordinario, sobre
la duracién del tramite ordinario y el evitar mayor erogacion a las entidades del concurso,
junto a precaver comprometer derechos de terceros, no es suficiente para obviar su
activacion, pues tiene la posibilidad de reclamar alli una medida provisional que atienda el
cese de la supuesta afectacion que invoca; contrario sensu, de dar por superado el
principio de subsidiariedad y eventual despachar favorablemente lo pedido, propiciaria
desatender las reglas de la convocatoria y los derechos de los demas participantes.

No se esta ante persona que posea alguna condicidon particular que la ubique en estado
de debilidad manifiesta o como sujeto de especial proteccidén constitucional, de la cual
pensar, resulta excesivo o desproporcionado el ejercicio de la jurisdiccion contenciosa
administrativa.

Pese a la informalidad que caracteriza la accidn de tutela, existe una carga procesal en la
parte actora, de demostrar la vulneracion iusfundamental, y esta es de tal entidad que
conlleva a desplazar el medio de defensa judicial ordinario, ya que la simple manifestacion
de su hipotético acaecimiento resulta insuficiente para justificar la procedencia de esta.>

% Entre otras, sentencias T-505 de 2017, T-178 de 2017, T-271 de 2012, T-146 de 2019, T-467 de 2006, T-1256 de 2008, T-1059 de 2005, T-270 de 2012, T-041
de 2013, T-253 de 2020, SU-077 de 2018.

50 Sentencias T-505 de 2017, T-146 de 2019, T-270 de 2012.

51 Sentencia T-292 de 2017.

52 [dem.

53 Idem.

5 SU-067/22.

5 Ver sentencia T-436 de 2007
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Entonces, no surge avante como opcién la procedencia excepcional de la accion de tutela,
pues, no se advierte cumplidas las exigencias para ello, "/)inexistencia de un mecanismo
Jjudicial que permita demandar la proteccion del derecho fundamental infringido,; i) La
demostracion de que el perjuicio puede conducir a la afectacion grave de un derecho fundamental;
y, iif) La verificacion de que el dafio es cierto e inminente —de manera que la proteccion sea
urgente.”.

i)como se dijo, si aparece en el ordenamiento juridico otro medio de defensa -accién de
nulidad y restablecimiento del derecho-, el cual cuenta con medidas preventivas para
restablecer cualquier menoscabo causado al interesado.

ii) y iii) ademas que el instrumento de defensa judicial ordinario lleva implicito el estudiar
si acaecid o no la trasgresién de un derecho fundamental y su restablecimiento, no se
observa haya ocurrido vulneracion, y de ser asi, esta puede ser conjurada con las medidas
provisionales contenidas en la ley-CPACA-.

No obstante lo referido en precedencia para denegar el reclamo constitucional, se ha
abordar lo atinente al respeto del debido proceso, con miras a robustecer la tesis de
improcedencia de la accidn de tutela.

Como se indicd en parrafos anteriores, el Acuerdo Rector de la Convocatoria, acorde a la
Ley 909/04, fij6 dentro de las etapas del proceso de seleccién N° 2254 la presentacion de
pruebas, en especifico la de aptitudes y competencias, con la connotacion de ser
eliminatoria, siendo 60,00 puntos respecto a docentes el puntaje minimo para superarla
y seguir en las siguientes fases del concurso; de tal manera que al ser la calificacion
obtenida por el sefior FONSECA MONTANA inferior a ese valor, lo esperado era su
exclusion del proceso de seleccidn, circunstancia enumerada como causal en el Acuerdo
2111-6, articulo 7, que reza:

"REQUISITOS GENERALES DE PARTICIPACION Y CAUSALES DE EXCLUSION.

7.2. Son causales de exclusion de este proceso de seleccion:

()

4. No presentar o no superar /as pruebas de caracter eliminatorio establecidas para el proceso de
seleccion.” (negrilla del juzgado).

En el Acuerdo N° 2111-6 modificado por el Acuerdo 261 de 2022, articulo 8 y 9,
reglamento lo atinente a las pruebas a aplicar, su caracter, ponderacién, propdsito, y cual
es el objeto de valoracion:

"ARTICULO 13. PRUEBAS A APLICAR, CARACTER Y PONDERACION. Las pruebas a aplicar en
el presente proceso de seleccion seran las establecidas por la normatividad vigente para cada una de
las modalidades del mismo, conforme se sefiala a continuacion.:

A. Zonas No Rurales:

De conformidad con los articulos 2.4.1.1.10, 2.4.1.1.11 y 2.4.1.1.13 del Decreto Unico Reglamentario
1075 de 2015, subrogado por €l articulo 1 del Decreto Reglamentario 915 de 2016, las pruebas a
aplicar en el presente proceso de seleccion son las de aptitudes y competencias bdsicas y la
psicotécnica; la de valoracion de antecedentes y entrevista. La prueba de aptitudes y competencias
basicas tiene por objeto valorar los niveles de conocimientos de la disciplina, habilidades, destrezas
y aptitudes gue demuestren los aspirantes del concurso publico de méritos y estard orientada a /a
aplicacion de los saberes adquiridos para ejercer debidamente el cargo de docente o directivo
docente.
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Por su parte, la prueba psicotécnica valorard las actitudes, habilidades, motivaciones e intereses
profesionales de los aspirantes en la realizacion directa de los procesos pedagogicos o de gestion
institucional y frente a las funciones del cargo, de acuerdo con lo establecido en los articulos 49, 59
y 69 del Decreto Ley 1278 de 2002 y en el Manual de Funciones, Requisitos y Competencias para los
cargos de Directivos Docentes y Docentes del Sistema Especial de Carrera Docente.

La prueba de aptitudes y competencias basicas, y la prueba psicotécnica serén aplicadas de manera
escrita a los aspirantes, por lo que se les denominard pruebas escritas para efectos del presente
proceso de seleccion. (...)”

"ARTICULO 14. PRUEBAS ESCRITAS. Las especificaciones técnicas, Ia citacion y las ciudades de
presentacion de las pruebas escritas a aplicar en el proceso de seleccion se encuentran definidas en
el numeral 2 del Anexo del presente Acuerdo.. (...)".

Siguiendo lo preceptuado en el par. articulo 1 y el art. 5 Acuerdo Rector, el anexo técnico
hace parte integral de ese Acuerdo, el cual contiene de manera detallada las
especificaciones técnicas de cada una de las etapas del proceso de seleccion, y es una de
las normas que lo rige. Alli se prevé, en caso de presentarse diferencias en las
disposiciones de regulacidon del concurso, prevaleceran las contenidas en la disposicion
superior.

El Anexo, en el numeral 2.1. y 2.5 contiene lo correspondiente a la prueba de
conocimientos. Ni en el Acuerdo Rector ni en el anexo técnico se contempld que la
guia de orientacion para el examen de conocimientos integrara la convocatoria, tenga
fuerza de norma o sea vinculante. A lo sumo, solo en el anexo, en el acapite del lugar de
la presentacion del examen -no de practica o calificacién-, se precisa tal guia contendra
recomendaciones e instrucciones para acudir a este y en relacion con la forma de
evaluacion.

Entonces, ante cualquier disparidad que pueda haber entre la guia de orientacién y el
anexo técnico o Acuerdo de la convocatoria, prima lo regulado en esta ultima.

El sefior FONSECA MONTANA fue excluido del proceso de seleccién, al no alcanzar el
puntaje minimo requerido para seguir avanzando en este, actuacion llevada a cabo dentro
del marco de las reglas de la Convocatoria.

Entabld reclamacién el 29 de noviembre de 2022, solicitando aclaracién y explicacion del
método de calificacion, formula empleada, y peso valorativo de las preguntas; junto a
aclaracién vy justificacion de la respuesta correcta a algunas preguntas que considerd
defectuosas, no coherentes o ambiguas.

A lo que la parte accionada, contestd de forma congruente, mediante oficio de enero de
2023 -CNSC-UNILIBRE-, suministrandole tabla, en la cual consta, la posicion, clave,
respuesta y resultado de cada una de las preguntas, informandole que, a los items
asignados como “imputado” fueron contados como aciertos para todo el grupo de
referencia (OPEC),pues estas no aportaron a una evaluacion objetiva de la competencia
laboral que se pretendia medir; le precisaron al interesado, el que se adelantd
confrontacion entre el string de respuestas generado a partir de la lectura dptica de la
hoja de respuesta y la hoja de respuestas fisica, encontrando una coincidencia del 100 %,
sin error; le indican como se hizo el calculo de puntuacién y que el método de calificacién
utilizado, basado en la proporcidn de referencia para cada grupo de aspirantes segun la
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OPEC a la que se inscribieron, y le comunicd cual habia sido la proporcion de referencia
para el cargo al que se aspira, OPEC: 0.70400, con proporcién de aciertos del aspirante:
0.67346, graficando la formula empleada, explicando el significado de cada una de las
variables o items, describiéndole las respuestas correctas a las preguntas, que el
accionante, alegd adolecian de falencias, y las razones de las claves de respuesta, para
finalmente, confirmar los resultados publicados el dia 3 de noviembre de 2022 en cuanto
a la prueba de aptitudes y competencias basicas: 57.39.

Le puso de presente al reclamante, el que cada pregunta tenia su respectiva justificacion
conceptual y técnica, existiendo una Unica respuesta correcta, y el que para la
construccion de las pruebas se contd con un equipo de expertos en cada una de las areas
del saber, con el perfil requerido, y el que ademas los items que las conformaron fueron
validados por tres expertos mas, por ende, garantizando los mas altos estandares en
medicion y evaluacion.

El 28 de febrero de 2023, durante este tramite, el extremo pasivo ante lo mencionado por
el aspirante en el escrito introductorio, amplié contestacidn respecto a las preguntas 79,
84, 85 y 96, explicandole al quejoso el fundamento de cada una de las respuestas,
indicando estas cuentan con un soporte tedrico y metodoldgico, reflejo de un proceso de
construccion riguroso y acorde a los ejes tematicos y requisitos necesarios para el cargo.

Consta entrega al solicitante:

Alcance a respuesta a la Reclamacion presentada frente a los resultados publicados
en la etapa de Pruebas Escritas, en el marco del Proceso de Seleccion No. 2150 a 2237
de 2021, 2316, 2406 de 2022 y 601 de 2018.

Call Center Convocatoria Docentes <callcenterdocentes@unilibre.edu.co>
Mar 28/02/2023 9:12

Para: hugoafons@yahoo.es <hugoafons@yahoo.es>

i 1 archivos adjuntos (255 KB)
Alcance informe técnico- HUGO ALEXANDER FOMSECA MONTANA pdf;

Sefior

HUGO ALEXANDER FONSECA MONTANA
C.C. 7181676

ID Inscripcion: 475215274

Correo: hugoafons@yahoo.es

Aspirante

ASUNTO: Alcance a respuesta a la Reclamacion presentada frente a los resultados
publicados en la etapa de Pruebas Escritas, en el marco del Proceso de Seleccion No
2150 a 2237 de 2021, 2316, 2406 de 2022 y 601 de 2018.

Cordialmente,
Universidad Libre,

Convocatoria Docentes y Directivos Docentes.
(Poblacién Mayoritaria) Zona rural y No Rural.

Asi las cosas, en vista que, al aspirante se le enterd de los resultados obtenidos en la
prueba presentada, dio la oportunidad de instaurar reclamacion, y haciéndolo, a esta la
parte accionada dio contestacion siguiendo los puntos de disonancia planteados, no se
avizora menoscabo al derecho al debido proceso, sin evidenciarse actuacion arbitraria en
la CNSC o UNILIBRE, y de persistir el accionante en discutir lo decidido, ello debe ser
resuelto por la jurisdiccién contenciosa administrativa.

21



Accion de tutelas primera instancia
Rad. 1500131180012023-00019-00.
Ndmero interno: 2023-00019.
Accionante: Hugo Alexander Fonseca Montaria.
Accionadas: Comision Nacional del Servicio Civil
Universidad Libre- UNILIBRE-.
Vinculados: participantes proceso de seleccion

En ese orden de ideas, la accion de tutela interpuesta por el sefior HUGO ALEXANDER
FONSECA MONTANA se torna improcedente, dado que no se satisface el presupuesto
de subsidiariedad, segun lo previsto en el articulo 86 de la Carta Politica y el articulo 6°
del Decreto 2591 de 1.991, y sumado no se observa en cuanto al procedimiento surtido
compromiso al debido proceso.

Decision.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO PRIMERO PENAL DEL CIRCUITO PARA
ADOLESCENTES CON FUNCION DE CONOCIMIENTO DE TUNJA, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR improcedente la accion de tutela instaurada por el sefior
HUGO ALEXANDER FONSECA MONTANA en referencia al desarrollo del proceso de
seleccibn N° 2154 de 2021 - Directivos Docentes y Docentes, que adelanta la
COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL-CNSC- y la UNIVERSIDAD LIBRE-
UNILIBRE-, acorde a las razones ut supra.

SEGUNDO: NOTIFIQUESE esta sentencia segun lo dispuesto en el articulo 30 del
Decreto 2591 de 1991 y a través del Cespa/secretaria de este juzgado, allegandose
soporte de su realizacién efectiva.

TERCERO: SOLICITAR a la representante legal de la COMISION NACIONAL DE
SERVICIO CIVIL, de manera inmediata, proceda a enterar de este fallo a quienes
hacen parte del proceso de seleccién dentro de la Convocatoria No. 2154 de 2021 —
Directivos Docentes y Docentes, y demas terceros con eventual interés de esta accion de
tutela, en especifico, ha de insertar y publicar en sitio a la vista en su pagina web esta
providencia, y mediante aviso informar los datos del proceso (nimero, partes, asunto y
correo electrénico de este juzgado).

CUARTO:. Hagasele saber a las partes que la presente determinacién puede ser
impugnada dentro de los tres (3) dias contados a partir de su notificacién.

QUINTO: Si no se expresare inconformidad con el fallo, enviese el expediente en su
oportunidad a través de la secretaria de este juzgado a la Honorable Corte Constitucional
para su eventual revision, y una vez surtido el citado tramite, de no requerirse gestion
adicional, archivese dejando las constancias del caso.
NOTIFIQUESE y CUMPLASE
%L%@ﬂ@)%%qus
Juez

MIVC
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