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DECISION CONFIRMA DECISION DE PRIMERA INSTANCIA-

ASUNTO Concurso de méritos — Etapas de Seleccién. Acuerdo de Convocatoria-Ley para
las partes-.

Procede la Sala a resolver la impugnacion interpuesta por el sefior OTONIEL
SANGUINO GUTIERREZ, en contra de la sentencia de tutela No. 025 del 20 de
febrero de 20231, proferida por el Juzgado Séptimo (07°) Administrativo de Oralidad

del Circuito de Medellin, que declar6 improcedente la accion de tutela.

1. Antecedentes

Mediante escrito presentado el 07 de febrero de 2023, el sefior OTONIEL SANGUINO
GUTIERREZ y posteriormente con coadyuvancia de los sefiores MARLENY
CASTANO QUINTERO y SERGIO CASTANO CANO, se present6 accion de tutela en
contra de la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL y la UNIVERSIDAD LIBRE,

con base en los siguientes,

1.1. Fundamentos Facticos:

1 Obra en archivo 23 carpeta primera del expediente digital.
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El sefior OTONIEL SANGUINO GUTIERREZ, afirm6 que la Universidad Libre debié
publicar la guia de orientacion al aspirante de manera detallada para las pruebas
escritas en la convocatoria para la seleccion de Directivos Docentes y Docentes 2150
a 2237 de 2021 y 2316 de 2022, esto es, la forma detallada de la calificacion de la
prueba escrita e incluir preguntas de ofimatica competencia que no hacen parte del
manual de funciones, considerando que viola su derecho fundamental al debido

proceso.

Sefala que, en agosto de 2022, se publico la forma de calificacién de las pruebas
escritas, y 5 meses luego de ello, por reclamacion suya, ofrecen respuesta detallada
de la puntuacién directa ajustada, indicandole igualmente que, frente a la omisién en
la publicacion del detalle de la calificacion, no procedia recurso. Su estado actual en
el proceso de seleccion es, “NO CONTINUA EN CONCURSO”.

Aduce gue el Ministerio de Educacién Nacional en su Resolucion N° 3842 del 18 de
marzo de 2022, establece el manual de funciones, requisitos, y competencias para los
cargos de directivos docentes y docentes del sistema especial de carrera, es decir, las
funciones especificas para el cargo de rector. Sin embargo, la Universidad Libre, en
la prueba eliminatoria incluy6 seis preguntas de ofimatica, razon por la cual presento
reclamacion ante la entidad, toda vez que no se encontraba expresamente en el
manual referido, con contestaciéon de la entidad, sefiala que las mismas se habian
incluido conforme a los enunciados fundamentados en la bibliografia “La mejores
practicas de office 365", enmarcados en los ejes tematicos disefiados por el Ministerio

de Educacion y la Comisién Nacional del Servicio Civil.

Indica que las razones por las cuales se puede establecer que hubo omision y
extralimitacién en la actuacion administrativa de la Universidad Libre, con relacién a
la prueba de caracter eliminatorio y su clasificacion, se circunscribe a la no
publicacién en la GOA el método para la calificacion de la prueba eliminatoria de
acuerdo con el numeral 4.2.1 del Anexo No 1 de la Licitacion Publica CNSC-LP 002
de 2022, en lo que se limitd a sefalar que se aplicaria los procedimientos
matematicos y estadisticos utilizados en pruebas similares, lo extrae de la pag. 34
de la Guia de Orientacién al Aspirante (GOA), incurriendo la Universidad Libre en

una omision inexcusable.
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Sefiala que otras omisiones y extralimitaciones, se enmarcan en la inclusion de
preguntas de ofimética y la calificacion de la prueba eliminatoria, que estable la
entidad dos tipos de escenario para la calificacion, esto es, puntuacion indirecta y
puntuacion directa ajustada, por lo tanto, al realizar su puntuacion directa seria 75.45
(exigida el 70.00) y la ajustada estaria en 69.16, por principio de buena fe y confianza
legitima estaria aplicada la mas favorable, sin embargo, las accionadas afirman que
la eleccion del método de calificacion de la OPEC unicamente se define luego de

aplicar las pruebas.

Afirma que la presente tutela es procedente por cuanto los autos de tramite no son
susceptibles de control jurisdiccional conforme lo ha sefialado la Corte Constitucional,
ademas para no materializar un perjuicio irremediable, pues considera que cuando el
acto administrativo definitivo se produzca, el dafio estaria causado por el trascurso del
tiempo en las demas etapas del proceso de seleccidn en el sentido que en la
verificacion de requisitos minimos con sus titulos y experiencia profesional obtendria
muy buena calificacion, toda vez que no estaria en dicha etapa por la omision de la
entidad de no publicar de forma detallada la calificacion de las pruebas escritas y con

la extralimitacion de las preguntas de ofimatica .?

1.2. Peticiones:

Con base en lo expuesto, solicita la proteccién de su derecho fundamental a debido

proceso administrativo y solicita la decision inter partes:

“1. Tutelar el derecho fundamental del suscrito accionante al debido proceso administrativo,
frente a las accionadas.

2. Conceder la medida provisional deprecada, y se ordene a la CNSC suspender las
siguientes etapas del proceso de seleccién Unicamente en la OPEC184235 correspondiente al
cargo de rector para la Secretaria de Educacion de Medellin, y la efectividad de esta
medida provisional sea hasta obtener el fallo de segunda instancia.

3. Declarar la nulidad de las (6) preguntas de ofimatica en la prueba escrita eliminatoria
gue presenté como aspirante a rector para la Secretaria de Educacion de Medellin.

4. Ordenar a las accionadas la recalificacion de mi prueba eliminatoria tomando en cuenta
gue el total de items en la prueba disminuye a 104, y, también disminuye la cantidad de
aciertos que obtuve en la prueba, de 83 a 81. Esto con las consecuencias que acarree frentea
los otros aspirantes al mismo cargo en Medellin.

5. Declarar la nulidad de la de la metodologia de calificacién aplicada a mi prueba
eliminatoria denominada método con ajuste proporcional.

2 Expediente electronico primera instancia archivo 03 folios 1 a 42
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6. Ordenar a las accionadas la aplicacién de la metodologia de puntuacion directa para
emitir la puntuacién definitiva de mi prueba eliminatoria. Esto con los efectos o
consecuencias que acarre frente a los otros aspirantes al mismo cargo en Medellin.

/. Ordenar alas accionadas me concedan un tiempo especial y razonable para actualizar
mi documentacion relativa a la verificacion de requisitos minimos y antecedentes en la
plataforma SIMO.

8. Siel honorable juez observa que en la situacion factica enunciada en la presente solicitud
de amparo constitucional acontece la vulneracion de un derecho fundamental que el suscrito
accionante no invoc6, entonces que haga uso de su facultad para fallar extra y ultra petita
(Sentencia T-104/18)”. 3

El Juez de primera instancia para el 14 de febrero de 2023, admite la coadyuvancia
de los sefores Marleny Concepcién Castafio Quintero y Sergio Andrés Castafio Cano,
los cuales, allegaron escritos con iguales argumentos de hecho y de derecho que el
sefior Sanguino Gutiérrez, con solicitud de amparo a su derecho fundamental al
debido proceso, ambos aspirantes a la OPEC 184235 rector en la Secretaria de

Educacion.?

2. Posicion de las Entidades Accionadas

2.1. Universidad Libre: presenté respuesta sefialando que la controversia se sustrae
en determinar si las accionadas vulneraron el debido proceso administrativo y los
principios de moralidad, buena fe y publicidad , en tanto se incluyeron preguntas en
la prueba eliminatoria de ofiméatica que no estaban expresamente establecidas en la
Resolucion No 3842 de 2022, ademas de ello, no se publicé los métodos de
calificacién en la misma prueba sefialada, al igual que el anexo de la licitacién que se
obliga al contratista aplicar el método mas favorable para el aspirante de los dos tipos

de calificacién, esto es, puntuacion directa y puntuacién directa ajustada.

Por lo anterior, aducen que la convocatoria es la norma reguladora de todo proceso

de seleccién, que debe ser seguida tanto por el convocante como por el convocado.

Refieren que los concursos los rigen unos principios y con base en ello fue expedido
el Acuerdo 2168 de octubre 29 de 2021 “ Por el 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,

3 Expediente electronico primera instancia archivo 03 folios 43
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que prestan su servicio eninstituciones educativas oficiales que atienden poblacién
mayoritaria de la entidad territorial certificada en educacion MUNICIPIO DE MEDELLIN
— Proceso de Seleccién No. 2211 de2021 — Directivos Docentes y Docentes”

Cita que el anterior acto administrativo en su articulo 5, estableci6 como normas que
rigen el concurso, Ley 115 de 1994, Ley 715 de 2001, el Decreto Ley 1278 de 2002,
el Decreto Ley 760 de 2005, Ley 1033 de 2006, el Decreto Unico Reglamentario 1075
de 2015 del Sector Educacion, adicionado por los Decretos 915de 2016 y 574 de 2022,
la Resolucion No. 3842 del 18 de marzo de 2022, el Manual de funciones, requisitos y
competencias para los cargos Docentes y Directivos Docentes y del Sistema Especial

de Carrera Docente, y demas normas que las adicionen, modifiquen o sustituyan.

Indica que el Acuerdo del proceso de seleccidn en sus articulos 1 paragrafo, 3y 7,
definen la estructura del concurso, los requisitos generales de participacion, obligacion

de las partes, la publicacién de resultados y reclamacion de las pruebas escritas.

Afirma la entidad que el accionante se inscribio para el empleo de rector en la entidad
territorial certificada en educacién municipal de Medellin, no rural, identificada con el
OPEC 184235, por lo tanto, para superar la prueba de aptitudes y competencias
basicas, debia obtener un puntaje igual o superior a 70.00 puntos, presentando la
reclamacion dentro de los términos sefialados, y cuya respuesta se ofrecié a través
del aplicativo SIMO el dia 02 de febrero de 2023.

Con relacién a las preguntas eliminatorias de ofimética, indico la entidad que el
contenido tematico hace parte de los conocimientos en recursos tecnoldgicos basicos
gue debe tener todo servidor publico, por tal razén, la entidad que representa
desarroll6 la fundamentacion técnica de las pruebas basandose en dichas
caracteristicas de los contextos mencionados y en las estructuras de perfil aportados
por el Ministerio de Educacion en sus ejes tematicos importante para el disefio y
construccion de las pruebas, puesto que, en suma, definen las caracteristicas

principales necesarias para desarrollar las funciones del empleo.

Respecto al hecho de no publicarse en la Guia de Orientacion el método de
calificacion, le aclara la entidad que la carrera administrativa es un sistema técnico de
administracion de personal que tiene por objeto garantizar la eficiencia de la

administracion publica y ofrecer estabilidad e igualdad de oportunidades para el
5
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acceso y ascenso exclusivamente en el mérito, el mismo fue publicado el 26 de agosto
de 2022, ademas precisa que le envidé respuesta al accionante con el método de
calificacion cumpliendo los parametros establecidos para el proceso de seleccion, por
lo que no vulnero los principios de buena fe y confianza legitima pues se rigieron por
los principios de mérito e igualdad a través del procedimiento en que se salvaguarda
la imparcialidad y objetividad.

Por ultimo, solicita al Despacho denegar la accién de tutela de la referencia por cuanto,
no ha vulnerado el derecho fundamental del accionante, teniendo en cuenta que el
aspirante ha podido ejercer en su plenitud las reclamaciones y la obtencion de la
respuesta desde el pasado 2 de febrero de 2023, ademas el proceso de seleccion se

viene ejecutando conforme a los lineamientos de la convocatoria.®

2.2. La Comisién Nacional del Servicio Civil: En su informe objeto de la presente
accion de tutela, solicita se declare la improcedencia en virtud del principio de la
subsidiariedad, toda vez que existen los mecanismos idoneos para controvertir los

actos administrativos.®

3. Decision de Primera Instancia

El Juzgado Séptimo Administrativo de Oralidad del Circuito de Medellin, mediante
sentencia del 20 de febrero de 2023, declar6 improcedente la accion de tutela.

Como sustento de lo anterior, el a quo expuso las siguientes razones:

“...Acorde con lo anterior, precisa el Despacho que el accionante cuenta con otro
medio de defensa judicial idéneo y eficaz ante la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa,a través de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho,
jurisdiccion en la cual puede hacer uso de las medidas cautelares que considere
pertinentes, pues como se indic6 en la presente accién de tutela no se configuran los
requisitos establecidos por la Corte para su procedencia excepcional.

En consecuencia, teniendo en consideracion que el actor y los coadyuvantes cuentan
con otro mecanismo de defensa judicial, resulta imposible para este operador amparar
el derecho fundamental invocado, pues hacerlo desnaturalizaria el caractersubsidiario

5 Expediente electrénico 07 08
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de la accion de tutela, por lo que se procedera a DECLARAR IMPROCEDENTE el
amparo solicitado. (...)’

4. Impugnacion

Inconforme con la decision de primera instancia, el sefior OTONIEL SANGUINO
GUTIERREZ, impugné el fallo aduciendo que, el Juez, incurrid en interpretacion
contraria e incongruente con las normas del Codigo Contencioso Administrativo, en
tanto, afirma que el acto administrativo que le dio a conocer el método de calificacion,
lo considera definitivo y no puede ser sujeto de pronunciamiento por esta instancia
constitucional y a su vez, para la entidad se trata de un acto administrativo de tramite
gue no procede recurso alguno, negandole la posibilidad de oposicion de su voluntad
unilateral y al mismo tiempo la autoridad judicial le niega la proteccion de su derecho

vulnerado e invocado.

Ante el evento de acudir a la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, podria el Juez
sefalar que el acto es de tramite, por lo que nadie le garantiza el resultado de admision
o inadmisién de la demanda, asi que cada vez que intente activar un mecanismo de
defensa y oposicion frente a las actuaciones de las accionadas, el acto administrativo
adquiere la clasificacién que convenga a ellas, causandole un perjuicio. Por lo que
solicita prime la realidad sobre la forma y se tenga en cuenta la sentencia de la Sala
Plena de la Corte Constitucional en la SU — 067 de 2022 y se revoque el fallo de

primera instancia y en su lugar, se conceda las pretensiones.

En ampliacién de impugnacion, sefialé que, en el fallo de tutela, emitido por la Juez
Segunda Administrativa del Circuito de Popayéan, considerd procedente la accion de
tutela, por la metodologia de calificacion usada en la prueba del proceso de seleccion
directivos docentes y docentes ocasionadas por presunta deficiencias informativas en
la Guia de Orientacion al Aspirante que no reviste el caracter de acto administrativo,

por lo tanto cumple con el requisito de la subsidiaridad.®

5. Consideraciones

" Expediente Electronico 23
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5.1. Competencia

Es competente este Tribunal para conocer de la impugnaciéon formulada por el
accionante OTONIEL SANGUINO GUTIERREZ, frente a la decision adoptada por el
Juzgado Séptimo Administrativo de Oralidad del Circuito de Medellin, de conformidad
con el articulo 32 del Decreto 2591 de 1991.

5. 2. Problema juridico.

El problema juridico para la Sala consiste en determinar con las pruebas obrantes, si
es procedente revocar la sentencia de primera instancia como lo solicita el

impugnante, por tanto, debera resolverse:

¢ Se vulnera derecho fundamental al accionante al negar por improcedente la accion
de tutela por considerar que el acto administrativo que resuelve su reclamacion
dentro del concurso de méritos es definitivo y por tanto no es susceptible de analisis
mediante este tramite y para las accionadas es acto de tramite que no admite recurso

via administrativa?

¢ Es procedente por este mecanismo dentro de un proceso de seleccién en concurso
de méritos, ordenar la metodologia de calificacion, eliminar preguntas de las pruebas

escritas o anular acto administrativo?

5.3. Procedencia de la accién de tutela.

La accién de tutela, de linaje Constitucional, articulo 86, esta instituida Unica y
exclusivamente para la proteccion de los Derechos Constitucionales Fundamentales
de todas las personas del Estado cuando éstos resulten vulnerados por la accion u

omisién de una autoridad que los desconozca.

La norma en cita también indica que la accion solo procedera cuando el afectado no
disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como

mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

La jurisprudencia constitucional ha reconocido la existencia de unos requisitos

minimos de procedibilidad que deben verificarse satisfechos a efectos de que sea
8
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posible que el juez constitucional pueda entrar a resolver el asunto que ante €l se

plantea:

“En ese orden de ideas, el juez constitucional se encuentra en la obligacion
de esclarecer, entre otras cosas y en cada caso en concreto: (i) la efectiva
acreditacion de la legitimacion para hacer parte del proceso por quienes en
él se encuentran inmiscuidos, ya sea de quien incoa la tutela (accionante -
legitimacion por activa-) o de quien se predica la presunta vulneracion ius-
fundamental (el accionado -legitimacién por pasiva-); (ii) la inmediatez con
gue se acudié a este excepcional mecanismo de proteccion; (iii) que se
trate de un asunto de trascendencia constitucional, esto es, que esté de por
medio la vulneracion de un interés de raigambre constitucional; y (iv) la
inexistencia  de mecanismos ordinarios de proteccion
(subsidiaridad).(Negrilla fuera de texto)?

5.4 Igualdad de oportunidades para acceder a cargos publicos

El principio de igualdad consagrado en el articulo 13 de la Constitucion Politica de
Colombia, como principio normativo de aplicacién inmediata, supone la realizacion de
un juicio de igualdad, a la vez que excluye determinados términos de comparacion
como irrelevantes; es asi como, en atencion al principio de igualdad se prohibe a las
autoridades dispensar una proteccion o trato diferente y discriminatorio “por razones

de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinién politica o filosofica’.

Sin embargo, no prescribe siempre un trato igual para todos los sujetos de derecho, o
destinatarios de las normas, siendo posible anudar a situaciones distintas -entre ellas
rasgos o circunstancias personales- diferentes consecuencias juridicas. El derecho
es, al mismo tiempo, un factor de diferenciacion y de igualacion. Opera mediante la
definicion de supuestos de hecho a los que se atribuyen consecuencias juridicas
(derechos, obligaciones, competencias, sanciones, etc.). Pero los criterios relevantes
para establecer distinciones, no son indiferentes para el derecho. Algunos estan
expresamente proscritos por la Constitucion y otros son especialmente invocados para

promover la igualdad sustancial y con ello el ideal de justicia contenido en el

predmbulo de la carta magna.

Este principio constitucional, en materia de igualdad de oportunidades, apunta a que
todo ciudadano tiene derecho a desempefiar funciones y cargos publicos en igualdad

de condiciones, de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos

9 Corte Constitucional, sentencia T-115 de 2018.
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humanos que ha ratificado el Estado colombiano, principio que se encuentra
garantizado, a su vez, mediante un conjunto de reglas constitucionales segun las
cuales los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son, por regla general, de
carrera; los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado
por la Constitucion o la ley, seran nombrados por concurso publico; el ingreso a la
carrera administrativa y los ascensos seran por méritos en tanto que el retiro se dara
Unicamente por calificacion no satisfactoria en el desempefio del empleo, por violacion
del régimen disciplinario “y por las demas causales previstas en la Constitucion o la
ley”. En otras palabras, la Carta Politica sienta las bases esenciales para el disefio de
cualquier carrera administrativa en Colombia, cuyo eje central lo constituye el principio
de igualdad de oportunidades, y diferenciando en tres momentos diversos: el ingreso,

el ascenso y finalmente el retiro del servidor publico.

De igual manera, la jurisprudencia constitucional ha resaltado la importancia de los
concursos de méritos, como mecanismos técnicos adecuados para el ingreso a la
carrera administrativa. De alli que, de manera constante, la Corte ha censurado la
adopcién de medidas encaminadas a permitir un ingreso automético a la carrera

administrativa, por cuanto se quebranta el principio de igualdad de oportunidades.°

5.5. Debido Proceso para acceder a cargos publicos.

El articulo 29 de la Carta Politica comprende una serie de garantias con las cuales se
busca sujetar a reglas minimas sustantivas y procedimentales, el desarrollo de las
actuaciones adelantadas por las autoridades en el ambito judicial o administrativo, con
el fin de proteger los derechos e intereses de las personas vinculadas, pues es claro
gue el debido proceso constituye un limite material al posible ejercicio abusivo de las

autoridades estatales!.

El concurso publico, es el mecanismo establecido por la Constitucion para que en el
marco de una actuacion imparcial y objetiva, se tenga en cuenta el mérito como criterio
determinante para proveer los distintos cargos en el sector publico, a fin de que se
evallen 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 desempefiarlo, dejando de lado cualquier aspecto de orden subjetivo.

10 Sentencia C-077 de 2021 MP Diana Fajardo Rivera

11 Sentencia T-1341/01. M.P. Alvaro Tafur Galvis. Sala Octava de Revisién de la Corte Constitucional.
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Es un instrumento, el concurso de méritos el cual garantiza la seleccién fundada en la
evaluacion y la determinacién de la capacidad e idoneidad del aspirante para
desempeiiar las funciones y asumir responsabilidades, se convierte en una actuacion

administrativa que debe cefiirse a los postulados del debido proceso constitucional.

Para cumplir tal deber, la entidad encargada de administrar el concurso de meritos
elabora una resolucién de convocatoria, la cual contiene no sélo los requisitos que
deben reunir los aspirantes a los cargos para los cuales se efectua el concurso, sino
gue también debe contener los parametros segun los cuales la misma entidad
administrativa debe someterse para realizar las etapas propias del concurso, asi como
la evaluacion y la toma de la decision que concluye con la elaboracién de la lista de

elegibles.

Hacer caso omiso a las normas que ella misma, como ente administrador expida, o
sustraerse al cumplimiento de éstas, atenta contra el principio de legalidad al cual

debe encontrarse siempre sometida la administracion, asi como también contra los

derechos de los aspirantes que se vean afectados con tal situacion.

5.6. Procedencia excepcional de la accién de tutela en materia de concurso de
meéritos:

En sentencia T-340 de 2020, con relacion a la procedencia excepcional de la accion
de tutela cuando a pesar de existir otro medio de defensa judicial este no resulta

idoneo para evitar un perjuicio irremediable, sefialo:

“ACCION DE TUTELA EN CONCURSO DE MERITOS-Procedencia
excepcional cuando a pesar de existir otro medio de defensa judicial, éste no
resulta idéneo para evitar un perjuicio irremediable

La Corte ha sostenido que, pese a la existencia de las vias de reclamacion en lo
contencioso administrativo, existen dos hipétesis que permiten la procedencia
excepcional de la accién de tutela. La primera, se presenta cuando existe el
riesgo de ocurrencia de un perjuicio irremediable, causal que tiene plena
legitimacion a partir del contenido mismo del articulo 86 del Texto Superiory, por
virtud de la cual, se le ha reconocido su caracter de mecanismo subsidiario de
defensa judicial. Y, la segunda, cuando el medio existente no brinda los
elementos pertinentes de idoneidad y eficacia para resolver la controversia, a
partir de la naturaleza de la disputa, de los hechos del caso y de su impacto
respecto de derechos o garantias constitucionales.”
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Concluye la Sala, que si bien es cierto, que en tratandose de concursos publicos, se
ha determinado por la Jurisprudencia de los maximos 6rganos de las jurisdicciones,
guienes han considerado que en principio los actos administrativos de caracter
general o particular se deben controvertir mediante los medios de control dispuestos
por nuestro legislador, por medio de la cual se expidio el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, pero teniendo en cuenta que estas
vias judiciales no son idéneas y eficaces para restaurar los derechos fundamentales
presuntamente vulnerados, aunque se puede solicitar con la demanda ordinaria la
medida cautelar de suspension del acto, la accién de tutela como mecanismo

excepcional resulta procedente para evitar un perjuicio irremediable.

Asi las cosas, el tramite preferente y sumario caracterizado por la subsidiaria, se
traduce que sera procedente cuando se promueve para evitar un perjuicio
irremediable, lo ha puntualizado la Sentencia T-144 de 2022 del dia 29 de marzo de
2022, MP Diana Fajardo:

“(...) En este ultimo evento, el juez debe valorar el perjuicio teniendo en cuenta que
sea (a)ciertoe inminente, esto es, que no se deba a meras conjeturas o
especulaciones, sino a una apreciacion razonable de hechos ciertos que estan
ocurriendo o estan proximos a ocurrir; (b) grave, desde el punto de vista del bien o
interés juridico que se lesionaria material o moralmente en un grado relevante, y de la
importancia de dicho bien o interés para el afectado; y (c) de urgente atencion, en el
sentido de que sea necesaria e inaplazable su prevencién o mitigacion para evitar que
se consuma un dafio antijuridico en forma irreparable.(...)"*?

5.7. La accién de tutela contra actos administrativos:

En el proceso de seleccion de un concurso de méritos se presentan los actos
administrativos de tramite y actos administrativos definitivos, éstos ultimos, aquellos
gue concluyen la actuacion administrativa, en tanto que deciden directa o

indirectamente el fondo del asunto y producen efectos juridicos definitivos, en tanto

12 A proposito de lo anterior, en la Sentencia T-436 de 2007 (M.P. Rodrigo Escobar Gil), la Sala Cuarta
de Revision establecid que: “para que proceda la tutela como mecanismo de defensa transitorio, se
requiere también verificar que dicho perjuicio se encuentre probado en el proceso. Sobre este particular,
ha expresado la Corte que el juez constitucional no esta habilitado para conceder el amparo transitorio,
gue por expresa disposicién constitucional se condiciona a la existencia de un perjuicio irremediable, si
el perjuicio alegado no aparece acreditado en el expediente, toda vez que el juez de tutela no esta en
capacidad de estructurar, concebir, imaginar o proyectar, por si mismo, el contexto factico en el que ha
tenido ocurrencia el presunto dafio irreparable. //La posicion que al respecto ha adoptado esta
Corporacion, reiterada en distintos fallos, no deja duda de que la prueba o acreditacion del perjuicio
irremediable es requisito fundamental para conceder el amparo.”
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los de tramite contienen decisiones administrativas necesarias para la formacion del
acto definitivo, sin embargo, por si mismos no consuman la actuacion administrativa,
empero, si la decision que se adopte impide que continue tal actuacion, caso en el

cual se convierte en un acto administrativo definitivo porque le pone fin al proceso.

Con el fin de impugnar los efectos de actos administrativos de caracter particular, por
lo general, es el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
consagrado en el articulo 138 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo.

Para determinar la procedencia de la accién de tutela en contra de un acto
administrativo, el juez constitucional debera verificar tres situaciones: i) el
cumplimiento de los requisitos formales de procedibilidad, ii) la existencia de alguna o
varias de las causales genéricas establecidas por la Corporacion para hacer
procedente el amparo material y, iii) la necesidad de intervencion del juez de tutela,
para evitar la consumacion de un perjuicio irremediable. En ese marco, corresponde

al juez constitucional evaluar cada caso concreto.*?

Con sustento en los anteriores criterios jurisprudenciales y de ley, la Sala procedera

al estudio del caso en concreto, de la siguiente manera:

6. Caso Concreto.

6.1. *El sefior OTONIEL SANGUINO GUTIERREZ, mediante la presente accion
pretende le sea amparado, su derecho fundamental al debido proceso administrativo,
el cual considera le esta siendo vulnerado por parte de las entidades accionadas, al
no publicar en la Guiade Orientacién al Aspirante (GOA) de forma detallada los
parametros de calificacion de las pruebas escritas, utilizando el método mas
beneficioso al concursante y la inclusion dentro de la prueba escrita eliminatoria seis
preguntas de ofimética que no contempla la Resolucion 3842 del 18 de marzo de
2022. Lo anterior, coadyuvado por los sefiores MARLENY CONCEPCION CASTANO
QUINTERO y SERGIO ANDRES CASTANO CANO.

13 Sentencia T 209 de 2015.
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6.2. *Las entidades demandadas, la Comision Nacional del Servicio Civil y la
Universidad Libre, al unisono solicitaron la declaratoria de improcedencia de la accién
de tutela, por no configurarse el requisito de subsidiariedad y haber cumplido con el
acuerdo de convocatoria obligatorio tanto para el participante como para el

convocante.

*Por su parte, el Juez de primera instancia decidio declarar improcedente la accién de
tutela por no cumplirse el requisito de la subsidiariedad, al encontrar que el actor

puede atacar los actos a través del Juez Ordinario.

*Por ultimo, el accionante OTONIEL SANGUINO GUTIERREZ, inconforme con la
decision anterior, present6 escrito indicando que con la decision del juez, vulnera el
principio de igualdad ante la misma situacion, toda vez que el acto administrativo que
resolvio su reclamacion del método de calificacion que no fue publicado en el GOA y
la inclusién en la prueba eliminatoria de 6 preguntas de ofimatica que no se
encontraban dentro de las funciones para el cargo que opto, para la entidad accionada
es un acto de trdmite que no admite recurso y para la autoridad judicial es un acto
definitivo que no es susceptible de analisis dentro de una accién constitucional,

causando un perjuicio.

6.3. En el expediente reposan, entre otros, los siguientes documentos:

e Acuerdo No 297 de CNSC (Expediente digital archivo 03 folios 46 y ssgtes).

e Acuerdo 2168 de 2021 de CNSC (Expediente digital archivo 03 folios 61 y
ssgtes).

e Anexo a Licitacion LP 002 de 2022 (Expediente digital archivo 03 folios 80 y
ssgtes).

e Ceédula Accionante y Coadyuvantes (Expediente digital archivo 03 folios 194,
09 012 folios 6).

e Circular Conjunta 4 de 2021 CNSC (Expediente digital archivo 03 folios 196 y
ssgtes).

e Circular Conjunta 74 de 2009 CNSC (Expediente digital archivo 03 folios 198 y
ssgtes).

¢ Fallo de tutela (Expediente digital archivo 03 folios 200 y ssgtes).
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e Guia Presentacion de Prueba (Expediente digital archivo 03 folios 222 y
ssgtes).

e Guia Orientacion al Aspirante Pruebas Escritas (Expediente digital archivo 03
folios 249 y ssgtes).

e Resolucion No 003842 de 2022 (Expediente digital archivo 03 folios 290 y
ssgtes).

e Respuesta Ministerio de Educacion Nacional (Expediente digital archivo 03
folios 330 -333 y ssgtes).

e Escrito Reclamacion de Prueba (Expediente digital archivo 03 09 12 folios 9 -
338 y ssgtes).

e Respuesta Reclamacion (Expediente digital archivo 03 folios 348 08 folios 3y
126 09 folios 10 12 folios 10).

e |nadmision (expediente electronico archivos 03, 09 y 12)

6.4. De acuerdo con lo establecido en la Resolucién No. 3842 del 18 de marzo de
2022, el Manual de Funciones, Requisitos y Competencias para los cargos Docentes
y Directivos Docentes y del Sistema Especial de Carrera Docente, y demas normas
gue las adicionen, modifiquen o sustituyan; consagraron en su articulo 3° la estructura

del proceso de seleccion:

“ARTICULO 3. ESTRUCTURA DEL PROCESO. Conforme lo establecido por
los articulos 2.4.1.1.3 y 2.4.1.7.2.2. del Decreto Unico Reglamentario 1075 de
2015, el presente proceso de seleccion tendra las siguientes etapas, de
acuerdo a las zonas en donde se encuentren ubicados los empleos en vacancia
definitiva ofertados:

A. ZONAS NO RURALES

a) Adopcion del acto de convocatoria y divulgacion.

b) Inscripcién y publicacién de admitidos a las pruebas.

c) Aplicacion de la prueba de aptitudes y competencias basicas y la prueba
psicotécnica.

d) Publicacion de los resultados individuales de la prueba de aptitudes y
competencias basicas, de la prueba psicotécnica, y atencién de las
reclamaciones que presenten los aspirantes. (negrilla propias)

e) Recepciéon de documentos, publicacion de verificacion de requisitos y
atencion de las reclamaciones que presenten los aspirantes.

f) Aplicacion de las pruebas de valoracidén de antecedentes y de entrevista a los
aspirantes que cumplieron requisitos minimos para el cargo.

g) Publicacion de resultados de las pruebas de valoracion de antecedentes y
de entrevista, y atencion de las reclamaciones.

h) Consolidacion de los resultados de las pruebas del concurso, publicacion y
aclaraciones.
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i) Conformacion, adopcion y publicacion de lista de elegibles”

En el paragrafo del articulo 1° del Acuerdo de la Convocatoria, establece:

“PARAGRAFO. Hace parte integral del presente Acuerdo, el Anexo que contiene de
manera detallada las Especificaciones Técnicas de cada una de las etapas del proceso
de seleccién que se convoca. Por consiguiente, en los términos de los articulos
2.4.1.1.5.y 2.4.1.7.2.3. del Decreto Unico Reglamentario 1075 de 2015, este Acuerdo
y su Anexo son normas reguladoras de este proceso de seleccién y obligan tanto a la
entidad objeto del mismo como a la CNSC, al Instituto Colombiano para la Evaluacién
de la Educacién — ICFES o en su defecto a la Institucion de Educacién Superior que lo
desarrolle y a los participantes inscritos”

6.5. Se encuentra probado que la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL y la
UNIVERSIDAD LIBRE, haciendo uso de sus competencias legales, adelantaron la
etapa de planeacion de convocatoria y construccién de la prueba de aptitudes y
competencias basicas y de la prueba psicotécnica con el fin de adelantar concurso
abierto de méritos, para proveer empleos en vacancia definitiva, dentro del proceso
de seleccién No. 2150 a 2237 de 2021 y 2316 de 2022 Directivos Docentes y
Docentes, y para tal efecto profirié el Acuerdo No. 2168 de 2021.

De acuerdo con el material probatorio allegado, se probd que el accionante participd
en el proceso de seleccion del concurso de méritos para ingresar a los empleos en
vacancia definitiva de Directivos Docentes y Docentes en el Departamento de
Antioquia OPEC 184235, y en la etapa de las pruebas sobre competencias basicas —
funcionales y comportamentales, no supero el puntaje exigido en la prueba, se infiere

gue, por esta razon, no continto en el proceso.

Aparece dentro del acervo probatorio, que el sefior Sanguino Gutiérrez, presento la
reclamacion ante el operador Universidad Libre, al igual que los sefiores Castafio
Quintero y Castafio Cano, con el argumento que el GOA no fue publicado previamente
y Unicamente lo conocié cuando eleva la peticion y la inclusion de 6 preguntas con eje
tematico de ofimatica que no se encontraban dentro de la Resolucion No 3842 de
2022 y sin éstas preguntas pasaria a la siguiente etapa y ya estando en ella, obtendria

un muy buen puntaje por sus titulos académicos y su experiencia.
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Precisado lo anterior, la inconformidad del impugnante se circunscribe en razén a que
las entidades accionadas no dieron a conocer previamente los métodos de
calificacion, y al existir dos formas, se debio utilizar la mas favorable, ante este
aspecto, con la metodologia de la prueba, afirmé la entidad que en el GOA se dio
publicidad a los diferentes escenarios para la calificacion de la prueba eliminatoria
conforme al anexo 1. Especificaciones y requerimientos técnicos y asi se adentraron
en detalle con la puntuacion al brindar respuesta a la reclamacion del sefior
SANGUINO GUTIERREZ, sefialando que la utilizacién de uno u otro sistema, sélo es

viable conocerlo después de la prueba.

Asi las cosas, considera la Sala, no se ha vulnerado derecho fundamental al debido
proceso administrativo en el cual hasta el momento de continuar dentro del proceso
de seleccién han podido ejercer su derecho de defensa, tanto es asi, que le fue
resuelto su inconformidad frente al método utilizado para calificar la prueba, tuvo
acceso a las preguntas y asi mismo le fue manifestado los parametros que los
avalaban para realizar las preguntas de ofimatica, situacion diferente que se encuentre
en desacuerdo con el método de calificacion y el eje tematico, que se considera mas
una apreciacion que debe ser ventilado dentro de un proceso judicial, con el Juez

Ordinario, pero que en todo caso, no es susceptible predicar por via de tutela.

Por su parte, la Sala de Decision, considera acertado lo decidido por el a-quo, en el
sentido que dicho acto administrativo es definitivo, en tratdndose de concurso de
meéritos por cuanto definen su situacion particular, el cual es susceptible de control
por la Jurisdiccién Contencioso Administrativa con la solicitud de medidas cautelares,
por lo que no es vélido el argumento de la impugnacion, al indicar que deja
desprotegido sus derechos, en tanto, para la administracion es un acto de tramite que
no admite recurso y para la jurisdiccién es un acto definitivo que lo conlleva a crearle

un perjuicio irremediable.

Es preciso sefialar por la Sala, que en el proceso de seleccion fueron publicados las
disposiciones que lo regian y de esto, son conocedores los participantes
convirtiéndose en ley para las partes y, pretender ahora el accionante por esta via
excepcional se cuestione el método utilizado en la calificacion, anicamente cuando
no fue beneficioso a sus intereses y se supriman preguntas con el argumento que en
la fase siguiente obtendria un buen resultado, esto desborda a todas luces la érbita

de competencia del Juez constitucional, en tanto lo que se suscita son analisis
17
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profundos que tiene caracter probatorio que deben ser resueltas por el juez ordinario
con el agotamiento de las etapas procesales dispuestas por el legislador.

De manera que, siguiendo lo manifestado por la Corte Constitucional en sentencia T-
180 de 2015, al indicar que el sistema de carrera es, un verdadero mecanismo de
proteccién de los derechos fundamentales, al garantizar la igualdad de oportunidades,
donde las normas fundantes del concurso se convierten en ley para las partes, se
resalta por la Sala entonces, en este punto, que le asiste razén a lo decidido por el a
guo, al indicar que las inconformidades del actor en “ Publicacion de los resultados
individuales de la prueba de aptitudes y competencias basicas, de la prueba psicotécnica, y
atencién de las reclamaciones que presenten los aspirantes”, y que le fueron resueltas
constituyen un acto administrativo demandable ante la Jurisdiccién de lo contencioso

Administrativo.

Asi, lo plasmé la alta Corte!4: (...) la convocatoria se convierte en una expresion del
principio de legalidad tanto para oferentes como para inscritos, de tal forma que incumplir las
directrices alli estipuladas contraviene no solo los derechos de los aspirantes, sino aquel valor
superior al cual estd sujeto toda actuacion publica. Dicho en otros términos, el acto
administrativo que la contenga funge como norma del concurso de méritos, por lo cual todos
los intervinientes en el proceso deben someterse a aquel so pena de trasgredir el orden

juridico imperante (...)".

Finalmente, al tratarse de un asunto estrictamente reglado, ajustado a normas
preexistentes, sin vislumbrarse quebrantamiento del debido proceso administrativo
como ningun otro derecho fundamental, reiterando que la inconformidad del
accionante son discusiones que deben darse al interior de un proceso juridicial, con el

Juez natural para este tipo de conflictos.

Siguiendo la linea jurisprudencial desarrollada por la Corte Constitucional, se concluye
gue la viabilidad excepcional de este mecanismo de defensa de los derechos a la
igualdad, debido proceso administrativo y acceso a cargos publicos, que pueden
resultar comprometidos cuando se incurre en posibles irregularidades en el proceso
de seleccion que pudieren generar al actor un perjuicio irremediable, lo cual daria lugar

a la prosperidad de la tutela como mecanismo transitorio.

14 Sentencia T 180 de 2015
18



Radicado: 050013333-007-2023-00040-01

Accionante: OTONIEL SANGUINO GUTIERREZ
Coadyuvante: MARLENY CASTANO QUINTERO
SERGIO ANDRES CASTANO CANO
Accionada: COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL vy
UNIVERSIDAD LIBRE
Instancia: SEGUNDA

Asi lo ha reconocido la Corte Constitucional en sentencia T-606 de 2010 al afirmar
que:
En los casos en que se pretende dejar sin efectos actos administrativos, la Corte,
frente al requisito de subsidiariedad de la accion de tutela ha sefialado que, en
tratandose de esta clase de decisiones, antes de acudir a este mecanismo de
proteccion, se deben agotar las vias ordinarias, salvo que para el juez sea

evidencie que dichos mecanismos no proporcionan una pronta y eficaz proteccién

a los derechos que invoca el accionante.”

Ahora bien, ha conceptualizado la Corte Constitucional como perjuicio irremediable,
aquel inminente, grave y que necesite medidas urgentes para enervarlo, y que

corresponde al Juez estudiarlo en cada caso'®:

Asi las cosas, no obra en el expediente prueba siquiera sumaria que permita dar
cuenta de ello o que evidencie la posible configuracion de un perjuicio irremediable,
dado que el actor unicamente enuncia “que no pueden garantizarle que en el proceso
contencioso se la admitan”, cuando en el proceso de seleccidén tiene una mera
expectativa, que la administracion sefiala acto administrativo de trdmite que no puede
controvertir sin tener en cuenta que la reclamacion esta controvirtiendo su resultado
desfavorable y lo pretendido es una instancia que ordene el método de calificacion de
la prueba que le favorezca y se supriman preguntas lo cual también estaria, segun él
a su favor, pues obtendria el puntaje exigido, sin tener en cuenta que a otra aspirante

en igualdad de condiciones este método fue el correcto para él.

En conclusion, la accion de tutela tiene vedado desplazar al juez ordinario y
Uunicamente puede hacerlo subsidiariamente, en eventos excepcionales definidos por
la jurisprudencia, aquella puede invocarse para solicitar una proteccion transitoria, o
una proteccion definitiva, eso si, acreditando tal perjuicio irremediable aportando los

elementos minimos que permita al Juez verificar la existencia de tal elemento.

Visto lo anterior, para la Sala no se rednen las caracteristicas anotadas para que se
configure la existencia de un perjuicio irremediable, en conclusién, no demostro la

amenaza, por lo que no es posible proceder con el estudio de fondo a través de la

15 Corte Constitucional T 451 de 2010 - T 318 de 2017 expediente 5.926.161 M.P. Antonio Jose Lizarazo
Ocampo
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accion de tutela. Luego, la presente solicitud de amparo resulta improcedente a la luz
de lo establecido en el articulo 6° del Decreto 2591 de 1991, que establece:

“Causales de improcedencia de la tutela. La accion no procedera:

1. 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 serd apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo las
circunstancias en que se encuentra el solicitante.”

Es decir, en este caso no logra acreditar la subsidiariedad y procedencia excepcional
de la accion de tutela, el accionante dispone de los medios ordinarios para controvertir
la decision del método de calificacion aplicado en la prueba y verificar si estaba dentro

de los parametros las preguntas eliminatorias que pretende se excluyan.

Por lo anterior, aunque los procesos que se adelantan ante la administracion tienen
particularidades que los diferencian de los procesos judiciales, lo cierto es que en
ambos existe un conjunto de mecanismos e instituciones que permiten al ciudadano
cuestionar y discutir las decisiones de la administracion; asi las cosas, en tal escenario
ordinario es perfectamente posible discutir la legalidad de las actuaciones, debatiendo
dichas decisiones ante el Juez natural, cual es el Juez de lo Contencioso

Administrativo.

Precisa la Sala que la accién de tutela no se establecié para sustituir los medios
ordinarios con que cuentan los ciudadanos para la proteccion de sus derechos,
cuando los considera vulnerados, por todas las anteriores razones, habrd de
confirmarse el fallo de primera instancia, en el sentido de declarar improcedente el

amparo constitucional.

Sin lugar a dudas, se tiene que la accion de tutela sometida a estudio se torna
improcedente toda vez que, no resulta ser el medio eficaz para que el sefior Otoniel
Sanguino, cuestione la metodologia de calificacion aplicada a la prueba eliminatoria,
en tanto si busca censurar el acto de caracter general y abstracto o los autos de
tramite que le impiden continuar en el concurso, estos ultimos, convertidos en actos
definitivos por cuanto definen una situacion particular, ambos deben ser debatidos
mediante un proceso de nulidad y no mediante la presente accion de tutela, pues, es
al interior de dicho proceso que conforme a las pruebas aportadas pudiere llegar a

eliminar preguntas o definir el método de evaluacién.
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Asi las cosas, por las razones expuestas, se CONFIRMARA, el fallo impugnado.

Por lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE ANTIOQUIA, SALA CUARTA
DE ORALIDAD, Administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de
la Ley,

FALLA

PRIMERO. CONFIRMAR el fallo de primera instancia proferido por el Juzgado
Séptimo Administrativo de Oralidad del Circuito de Medellin - Antioquia, el veinte (20)
de febrero de 2023, de acuerdo a las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO. Contra la presente sentencia no procede recurso alguno por tratarse de
segunda instancia, por tanto, una vez notificada la decisién, remitase la actuacién
dentro de los diez (10) dias habiles siguientes a la H. Corte Constitucional para su

eventual revision.

TERCERO. COMUNICAR esta decision en la forma indicada por el articulo 30 del
Decreto 2591 de 1991.

CUARTO. REMITIR copia de la providencia al Juzgado de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Se estudid y aprobé en Sala de la fecha, segun consta.

LOS MAGISTRADOGS,

MARTHA CECILIA MADRID ROLDAN

ANDREW JULIAN MARTINEZ MARTINEZ
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