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Barranquilla, noviembre doce (12) de dos mil veinte (2020)

RADICACION: 08-001-31-09-004-2020-00062-00
ACCIONANTE: JULIO CESAR REYES OCHOA
DERECHOS FUNDAMENTALES INVOCADOS: DEBIDO
PROCESO, LA PRESUNCION DE INOCENCIA, A LA
IGUALDAD, A LA HONRA Y AL BUEN NOMBRE y
ACCESO A CARGOS PUBLICOS

ACCIONADO: COMISION NACIONAL DEL SERVICIO
CIVIL (CNSC), la_ ESCUELA SUPERIOR DE
ADMINISTRACION PUBLICA y el DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA. Se
vinculd a los aspirantes a la Convacatoria contemplada
por la Resolucion N° SC — 1047 de 19 de agosto de 2020.

ASUNTO A DECIDIR:

Procede el Despacho a resolver la Accién de Tutela presentada por el sefior JULIO CESAR
REYES OCHOA, en contra de la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL (CNSC), la
ESCUELA SUPERIOR DE ADMINISTRACION PUBLICA y el DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA, por presunta violacién de sus derechos
fundamentales al DEBIDO PROCESO, LA PRESUNCION DE INOCENCIA, A LA
IGUALDAD, A LA HONRA Y AL BUEN NOMBRE y ACCESO A CARGOS PUBLICOS. En
esta actuacion se vinculd a los aspirantes a la Convocatoria contemplada por la Resolucién
N° SC — 1047 de 19 de agosto de 2020.

l.  ACCIONANTE:

JULIO CESAR REYES OCHOA, identificado con cédula de ciudadania 72.231.787 de
Barranquilla, quien recibe notificaciones en el correo: j_cesars@hotmail.com.

II. ACCIONADAS:

« COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL —-CNSC, quien recibe notificaciones en el
carreo: notificacionesjudiciales@cnsc.gov.co.

+ ESCUELA SUPERIOR DE ADMINISTRACION PUBLICA, quien recibe notificaciones en el
correo: notificaciones.judiciales @esap.gov.co.

« DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA, quien recibe
notificaciones en el carreo: notificacionesjudiciales @funcionpublica.gov.co.

lil. VINCULADOQOS:

+ Aspirantes a la Convocatoria contemplada por la Resolucion N° SC — 1047 de 19 de
agosto de 2020.

IV. HECHOS:

El sefior JULIO CESAR REYES OCHOA, presenta Accion de Tutela en contra de la
COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL (CNSC), la ESCUELA SUPERIOR DE
AQMINISTRACION PUBLICA y el DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION
PUBLICA, por las siguientes razones:

¢ Que la Escuela Superior de Administracion Publica (ESAP) mediante Resolucion N° SC -
1047 de 19 de agosto de 2020 "Por medio de la cual se fija el cronograma del concurso
publico y abierto de méritos para la eleccion de un (1) Comisionado de la Comision
Nacional del Servicio civil, de conformidad con la Convocataria N° 001 de 2020 del
Departamento Administrativo de la Funcion Publica®, le da apertura al proceso o concurso
publico basado en el mérito con el fin de proveer el cargo relacionado.

« Afirma que llevé a cabo la inscripcién para ocupar el cargo de Comisionado de la
Comision Nacional del Servicio Civil con el nimero de inscripcion 15985422843458.
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e Que en el articulo 6 de la Resolucién N° SC - 1047 de 19 de agosto de 2020, expedida
por la Escuela Superior de Administracion Publica, se establecen las causales de
exclusion del concurso de méritos de Comisionado, entre otras, las siguientes:

= ... 1. Realizar acciones para cometer fraude u otras irmegularidades en el proceso de seleccian.
h. Conocer con anticipacion las pruebas de aplicacién... .

« Que el articulo 6 de la Resolucién N° SC - 1047 de 19 de agosto de 2020, expedida por la
Escuela Superior de Administracion Publica, sefala en el inciso final que las causales
establecidas por ese articulo seran aplicables en cualquier momento de Ia convocatoria
*... cuando se compruebe su ocurrenciass ", cosa que no ha sido demostrada por la
Escuela Superior de Administracion Pdblica.

e Que el articulo 20 de la Resolucion N° SC - 1047 de 2020 de 19 de agosto de 2020,
expedida por la Escuela Superior de Administracion Publica, en lo relacionado con la
prueba de conocimientos sefiala que la misma tiene el caracter de eliminatoria y que "+
el aspirante debe obtener un puntaje minimo de setenta (70) puntos, sobre cien (100),

posibles ...".

« Que el articulo 29 de la Resolucion N° SC - 1047 de 2020 de 19 de agosto de 2020,
expedida por la Escuela Superior de Administracion Publica, sefiala en su primer inciso:

*... La Escuela Superior de Administracién Publica - ESAP -, podra adelantar actuaciones
administrativas por posibles fraudes, por copia o intento de copia, sustraccién de
materiales de prueba o suplantacion o intento de suplantacién ...".

¢ Que el inciso segundo del articulo 29 de la Resolucion N° SC -1047 de 19 de agosto de
2020, expedida por la Escuela Superior de Administracién Publica, establece:

" _ El resultado de las actuaciones administrativas puede llevar a la invafidacion de las
pruebas de los aspirantes que sean sujetos de dichas investigaciones. La decisién que
exprese el resultado de cada actuacién se adoptarda mediante acto administrativo
motivado, expedido por la Escuela Superior de Administracion Publica - ESAP -".

« Que el dia 21 de agosto de 2020 la Escuela Superior de Administracién Publica (ESAP)
mediante Resolucién N° SC 1055 "Por medio de la cual se modifica los articulos 17 y 23
de la Resolucién N° SC-1047 del 19 de agosto de 2020", llevé a cabo una modificacion de
la Resolucion N° SC - 1047 de 19 agosto de 2020,

« Que conforme a las reglas del concurso establecidas por parte de la Escuela Superior de
Administracién Publica (ESAP), llevé a cabo la inscripcion en la convocatoria conducente
a proveer un cargo de Comisionado en la Comisién Nacional del Servicio Civil (CNSC),
cuyo registro arrojo el cédigo de inscripcion 15985422843458.

« Que el dia 14 de septiembre de 2020, la Escuela Superior de Administracion Publica
(ESAP) lleva a cabo la publicacién de resultados preliminares de la verificacion de
requisitos minimos, listado en el cual se puede verificar que resulté admitido para
continuar con el proceso de seleccién conducente a la seleccién de un Comisionado de la
Comision Nacional del Servicio Civil y el dia 23 de septiembre, previo proceso de
recepcion y analisis de las reclamaciones interpuesta por parte de los participantes
excluidos del proceso por verificacion de requisitos minimos, se llevd a cabo la
publicacién del listado de resultados definitivos de verificacion de requisitos minimos, en
el cual se corroboré el cumplimiento de Julio César Reyes Ochoa de los requisitos
establecidos en el acto administrativo denominado Resolucion N° SC 1047 de 19 de

agosto de 2020.

« Afirma que el dia 10 de octubre viajo a la ciudad de Bogotd, desde Bawanquilla, con el fin
de presentar las pruebas establecidas en la Resaiucion N° SC 1047 de 19 de agosto de
2020, el domingo 11 de octubre, cumpliendo a cabalidad con las condiciones establecidas
por la Escuela Superior de Administracion Publica (ESAP).

 Sefala que en la primera seccion de la jomada de la mafnana del domingo 11 de octubre
se habilitd la plataforma a las 8:00 am, resaltando que la prueba fue ejecutada en
computadores y software suministrados y/o facilitados por parte de la Escuela Superior de
Administracién Publica (ESAP), pero al proyectar y ser contestada la primera pregunta de
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la prueba, el aplicativo utilizado no permitié continuar con la segunda y subsiguientes
preguntas, hecho que solo fue superado a las 9:00 am, pero la primera pregunta no hizo
parte de las "nuevas" 100 preguntas contestadas a partir de las 9:00 am., por lo que alli le
surge la primera pregunta /La Escuela Superior de Administracion Pablica tenia en caso
de una contingencia dos o mas pruebas preparadas ante la situacion presentada?

e Alega que, en horas de la tarde, la jomada para llevar a cabo la prueba comportamental y
la de integridad, solo se inici¢ a las 2:30 pm y una vez mas la aplicacién volvié a generar
inconvenientes a tal forma que sélo hasta las 2:45 pm se dio inicio oficial a la aplicacion
del examen.

+ Manifiesta que quedé a la espera de publicacion de los resultados, la cual estaba
establecida para el dia 14 de octubre de 2020 y ese dia fue publicada la Resolucion N°
SC-1260 de fecha 14 de octubre de 2020 "Por medio de la cual se suspende el
cronograma del concurso publico y abierto de méritos para la eleccion de un (1)
Comisionado de la Comision Nacional del Servicio Civil, de conformidad con la
Convocatoria N° 001 de 2020 del Departamento Administrativo de la Funcién Publica®, la
cual, en su parte considerativa, sefala que en atenciéon a un "... estudio previo de la
caracterizacion psicométrica de la prueba de conocimientos, la ESAP considera necesario
efectuar un analisis detallado de las respuestas a los items, con el fin de garantizar el
cumplimiento de los principios que acompanan la seleccion del comisionado de la
Comision Nacional del Servicio Civil".

e Que posteriormente la Escuela Superior de Administracién Publica expidit la Resolucién
N° SC-1276 de 12 de noviembre de 2020 "Por medio de la cual se deja sin efecto alguno
la prueba de conocimientos aplicada el 11 de octubre de 2020, en el marco del concurso
plblico y abierto de méritos para la eleccion de un comisionado de la Comision Nacional
del Servicio Civil, se modifica el articulo 7 de la Resolucién N° SC - 1047 de 19 de agosto
de 2020 y el articulo 1 de la Resolucién N° SC-1055 de 21 de agosto de 2020".

 Considera que el sélo enunciado de la Resolucion N° SC-1276 de 12 de woviembre de
2020 viola y contradice lo establecido en el articulo 29 de la Resolucién No SC-1047 del
19 de agosto de 2020 en cuanto que como resultado de actuaciones administrativas
llevaran a la "+ invalidacion de las pruebas de los aspirantes que sean sujetos de dichas
investigaciones... * y que el resultado de dicha actuacion administrativa "=+ se adoptara
mediante acto administrativo motivado...".

e Que en la parte considerativa de la Resolucion N° SC-1276 de 12 de noviembre de 2020,
se establece en el punto 2.1 que "+ uno de los aspirantes obtuvo un total de 97 items
acertados sobre los 100 items aplicados " y seguidamente establece que dicha
puntuacién es "=+ considerada ... " como "« atipica ... " esgrimiendo como razén que "...
el comportamiento del total de aciertos de los participantes se encuentra dentro de los
valores que comunmente se obtienen en este tipo de concursos, excepto en el caso en
cuestion”.

e Que, en un primer analisis, a pesar de exceptuar a un participante del comportamiento
‘comin' de la prueba decide anular la prueba a todos los aspirantes que realizaron la
presentacion de esta, lo cual lleva a generalizar |a comision de una de las causales de
exclusién cuando la Escuela Superior de Administraciéon Publica esgrime una deduccién
estadistica, mas no legal, de los resultados.

e Que la Escuela Superior de Administracion Publica, por medio de su Resolucién N° SC-
1276 de 12 de noviembre de 2020, de manera curiosa en el segundo parrafo de la pagina
4, al thevar a cabo una definicion de lo que representa un valor atipico, en cuanto al caso
atipico que sefiala anteriormente, establece: "... valores atipicos (poco comunes pero que
suelen aparecer) ... *, es decir, que |a propia Escuela Superior de Administracién Pdblica
senala de manera clara que el puntaje obtenido de 97 puntos puede aparecer.

e Que la Escuela Superior de Administracién Plblica, en la Resolucion N° SG 1276 de 12
de noviembre de 2020 manifiesta que "... es necesario tener claridad que el andlisis y las
interpretaciones se hacen teniendo en cuenta el grupo de referencia asociado a los datos
(personas con el perfil que participan en el concurso y que se describio previamente) ... "

« Asegura que su perfil es el siguiente:
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- Comunicador Social-Periodista de la Universidad Auténoma del Caribe.

- Abogado de la Universidad del Atlantico.

- Administrador Pdblico de la Escuela Superior de Administracion Pablica.

- Especialista en Derecho Publico de la Universidad Externado de Colombia.

- Magister en Administracion Publica de la Escuela Superior de Administracion Publica.

- Estudiante de segundo semestre de la especializacion en Gestion Publica en la
Escuela Superior de Administracion Puablica.

- Estudiante del programa de Ciencia Politica de la Universidad Nacional Abierta y a
Distancia.

- Empleado en carrera administrativa desde el afo 2010 (ganador por mérito en la
convocatoria N° 001 de 2005).

- Docente catedratico de la Escuela Superior de Administracién Publica desde
noviembre de 2016.

e Que teniendo en cuenta su perfil, se podria inferir, como lo lleva a cabo la Escuela
Superior de Administracién Publica, que el resultado en la prueba de conocimientos
podria estar en la normalidad del promedio (55,924 puntos) o en los 97 puntos?

» Considera que fue el participante que obtuvo los 97 puntos en la prueba de conocimientos
y que se le vulneran sus derechos fundamentales.

¢ Que la Escuela Superior de Administracion Publica manifiesta, en la Resolucion N° SC
1276 de 12 de noviembre de 2020, haciendo alusién al andlisis estadistico llevado a cabo,
mas no juridico, que "En las puntuaciones obtenidas en la prueba de conocimientos, para
cada aspirante a partir de su calificacién, se podra obtener un estimado sobre qué tan
probable es encontrar tal puntuacién®, pero las palabras como "estimado" y "probable”
solo dan muestras de posibilidades no de hechos ciertos, indiscutibles e irrefutables.

e« Que la Resolucién N° SC 1276 de 12 de noviembre de 2020, senala en la parte
considerativa que "... incluyd en la prueba de conocimientos tres (3) preguntas
provenientes de una fuente diferente a las otras preguntas de la prueba para su posterior
andlisis ... " (pagina 7, parrafo 3), del analisis llevado a cabo por parte de la Escuela
Superior de Administracion Publica se desprende que el 91% de los aspirantes contesto,
por lo menos, una pregunta y el restante 9% de los aspirantes ninguna de ellas; lo anterior
lleva a la ESAP a la cuestionable interpretacion que el aspirante que obtuvo los 97 items
acertadamente, lo hizo teniendo conocimiento previo de esas 97 preguntas y no de las
otras tres, pero en el andlisis anteriormente efectuado, omite sefalar que el 9% de los
aspirantes, dentro del cual se encuentra como el aspirante que obtuvo 97 puntos, no
contestaron ninguna de las tres preguntas supuestamente obienidas de una fuente
distinta, y por lo cual aduce que es un criterio para deterninar la comisién de un fraude,
obviando garantizar el derecho fundamental a la igual a todos los que se encuentran en
ese 9%.

¢ Que en la Resolucion N° SC 1276 de 12 de noviembre de 2020, en su parte considerativa,
senala que la Escuela Superior de Administracion Publica es una "... entidad garante de
los principios constitucionales de igualdad, mérito, moralidad, eficacia, economia,
imparcialidad, transparencia, celeridad y publicidad ...", pero a renglén seguido (pagina 9,
parrafo 1), senala que "...estima procedente adelantar las investigaciones administrativas
que se desprenden de la posible irregularidad identificada, segun el analisis estadistico y
psicométricos sobre la aplicacion de la prueba de conocimientos aplicada el 11 de octubre
de 2020", lo que considera, contradice lo relacionado con los principios sefialados
anteriormente.

e Asevera que la Escuela Superior de Administracion Publica, con la expedicion de la
Resolucion N° SC 1276 de 12 de noviembre de 2020 esta incurriendo en una violacién al
principio de la igualdad al considerar que a pesar de no haber contestado acertadamente
tres (3) preguntas "obtenidas de otra fuente”, comportamiento igual al de los otros
participantes que caben en la cifra del 9% de los que no contestaron acertadamente
ninguna de las preguntas referenciadas, no les es dado el mismo trato, sino que por el
contrario, la administracion se apoya en ese hecho controvertible para sustentar una
irregularidad.
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e Afirma que aunque la Escuela Superior de Administracion Publica, por medio de la
Resolucién N° SC 1276 de 12 de noviembre de 2020, se autodenomina como garante del
mérito, parte de la premisa controvertible que si lleva cabo una evaluacién en el margen
de una escala de cero (0) a cien (100), es poco probable que un participante se acerque
al puntaje maximo y que por el contrario si se acerca es el resultado de un fraude,
deduciendo que presuntamente existié una filtracién de las preguntas formuladas.

» Alega que se hace un compendio de presunciones atreviéndose a sugerir que hubo un
fraude, pero en ningin momento evidencia el debido proceso que lleve a cabo la
exclusién del individuo que supuestamente cometié el fraude.

« Considera que la Escuela Superior de Administracién Pablica, NO ha llevado un debido
proceso con el fin de evaluar, lo cual no le permite determinar de manera irrefutable la
comisién de un fraude en el marco de la convocatoria realizada y en razén del proceso
desacertado llevado a cabo ha propiciado por parte de las personas que conocen de su
formacion profesional y del estudio llevado a cabo por €l durante muchos anos en la
tematica relacionada con los concursos plblicos de méritos y al estar informados de su
participacion en la convocatoria senalada, el sefalamiento que el puntaje de 97 puntos
pudo ser obtenido por él, por lo que su buen nombre queda en entredicho ante la
ausencia de un debido proceso y una notificaciéon del puntaje obtenido en la prueba

mencionada.

« Insiste en que la Escuela Superior de Administracién Pdblica, esta violando de manera
fragante el principio de transparencia y el derecho fundamental al debido proceso y de
igual forma el derecho al acceso de cargos publicos por cuanto en el peor de los casos,
acudiendo al juego de las posibilidades que lleva a cabo la ESAP para fundamentar la
Resolucién SC-1276 de 12 de noviembre de 2020, y teniendo en cuenta la facilidad del
examen: tiene la capacidad para obtener el puntaje minimo (70 puntos) y unos
participantes obtuvieron el puntaje minimo requerido y por tanto, con ellos y excluyendo al
que cometié el fraude se podria continuar con el proceso.

V. ELEMENTOS DE INFORMACION:

Memorial de solicitud de tutela y anexos.

Recibida la solicitud de amparo mediante auto adiado 30 de octubre de 2020 este
Despacho ordené dar tramite correspondiente de acuerdo con el Decreto 2591 de 1991.
COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL (CNSC), descorrié el traslado que se le
hizo del escrito de tutela.

ESCUELA SUPERIOR DE ADMINISTRACION PUBLICA, descorrio el traslado que se le
hizo del escrito de tutela.

« DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA, descorri6 el traslado
que se le hizo del escrito de tutela.

VI. RESPUESTAS DE LAS ACCIONADAS:

6.1. COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL (CNSC)

El doctor JHONATAN DANIEL ALEJANDRO SANCHEZ MURCIA, actuando en nombre y
representacion de la Comision Nacional del Servicio Civil CNSC, en su condicidn de asesor

juridico, senala lo siguiente:

« Que la Comision Nacional del Servicio Civil en los términos del articulo 130 de nuestra
Carta Politica, es un érgano auténomo e independiente del mas alto nivel de la estructura
del Estado Colombiano, con personeria juridica, autonomia administrativa, patrimonial y
técnica; que no pertenece a ninguna de las ramas del poder publico y funciona bajo las
especiales competencias que desarrollan los distintos instrumentos legales vy
reglamentarios establecidos desde la vigencia de la Constitucion Politica en 1991, en

especifico, lo dispuesto en la Ley 909 de 2004.
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¢ Que la entidad se encarga, entre otras cosas, de realizar los concursos para proveer
empleos, adelantar todos los actos administrativos necesarios para su promulgacién y
desarrollo, conocer y resolver los problemas que se susciten en progreso de estos.

* Que asi las cosas, segun lo dispuesto por el articulo 7 de la Ley 909 de 2004, 1a Comisién
Nacional del Servicia Civil tiene por naturaleza *“/a administracion y vigilancia de las carreras,
excepto de las carreras especiales, es un érgano de garantia y proteccion del sistema de mérito en
el empleo publico en los términos establecidos en la presente ley, de caracter permanente de nivel
nacional, independiente de las ramas y drganos del poder publico, dotada de personeria juridica,
autonomia administrativa y patrimonio propjo. Con el fin de garantizar la plena vigencia del
principio de mérito en el empleo publico de carrera administrativa, la Comisién Nacional del
Servicio Civil actuard de acuerdo con los principios de objetividad, independencia e imparcialidad.”

e Que, de conformidad con las funciones constitucionales y legales, en especial las
conferidas por el articulo 11 de la Ley 909 de 2004, la Comisién Nacional del Servicio Civil
se encarga:

a) Establecer de acuerdo con la ley y los reglamentos, los lineamientos generales con que se desarrollardn
los procesos de seleccion para la provisién de los empleos de carrera administrativa de las entidades a las
cuales se aplica la presente ley; Ver el Acuerdo de la C.N.S.C. 04 de 2005

b) Acreditar a las entidades para la realizacidn de procesos de seleccién de conformidad con lo dispuesto en
el reglamento y establecer las rarifas para contratar los concursos, en concardancia con lo dispuesto en el
articulo 30 de la presente ley;

c) Elaborar las convocatorias a concurso para el desempeiio de empleos priblicos de carrera, de acuerdo con
los términos y condiciones quee establezcan la presente ley y el reglamento;

d) Establecer los instrumentos necesarios para la aplicacion de las normas sobre evaluacion del desempeiio
de los empleados de carrera administrativa; Ver los Actierdos de la C.N.S.C. 017 y 018 de 2008

e) Conformar, organizar y manejar el Banco Nacional de Listas de Elegibles: el Banco de Datos de ex
empleados con derechos de carrera cuyos cargos hayan sido suprimidos v que hubieren oprado por ser
incorporados y, el Banco de Datos de empleados de carrera desplazados por razones de violencia;

) Remitir a las entidades, de oficio o a solicitud de los respectivos nominaderes, las listas de personas con
las cuales se deben proveer los empleos de carrera administrativa que se encuentren vacantes
definitivamente, de conformidad con la informacidn que repose en los Bancos de Datos a que se refiere el
lireral anterior;

£) Administrar, erganizar y actualizar el registro piiblico de empleados inscritos en carrera administrativa y
expedir las certificaciones correspondientes;

h) Expedir circulares instructivas para la correcta aplicacién de las normas que regulan la carrera
administrativa;

i) Realizar los procesos de selecciion para el ingreso al empleo piiblice a través de las universidades piiblicas
o privadas o instituciones de educacion superior, que contrate para tal fin;

J) Elabarar y difundir estudios sobre aspectos generales o especificos de la gestion del empleo piiblico en lo
relacionado con el ingreso, el desarrollo de las carreras y la evaluacion del desempeiio;

k) Absolver las consultas que se le formulen en materia de carrera administrativa.

Pardgrafo. El Banco Nacional de lista de elegibles a que hace alusién el presente artfculo serd
depariamentalizado v deberd ser agotado teniendo en cuenta primera fa lisia del departamento en donde se
encuentre la vacante.

» Precisa que la presente accion constitucional no es de resorte de la CNSC, ya que no
tiene participacion alguna en el concurso para la seleccior de Comisionados, pues ese
proceso de seleccion le corresponde adelantarlo al Departamento Administrativo de la
Funcion Publica, a través de las entidades encargadas de adelantar el proceso de
seleccion, ya sea la Universidad Nacional de Colombia o la Escuela Superior de
Administracion Publica como en el presente caso, toda vez que esa Comision carece de
competencia para administrar los sistemas de carrera de origen constitucional que tengan
caracter especial.

« Considera que frente a la CNSC existe ura ausencia de legitimacion en la causa por
pasiva, dado que no es esa la entidad llamada a resolver el problema juridico planteado
por el accionante y, en consecuencia, como quiera que se trata de un asunto ajeno a la
CNSC, solicita abstenerse de adoptar decision en contra de esa entidad, toda vez que se
configura la ausencia de legitimacion en la causa por pasiva.

6.2. ESCUELA SUPERIOR DE ADMINISTRACION PUBLICA:
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El doctor CAMILO TAPIAS PERDIGON, en su condicién de Jefe de la Oficina Asesora
Juridica de la Escuela Superior de Administracion Publica — ESAP, Establecimiento Publico
del orden nacional adscrito al Departamento Administrativo de la Funcion Publica, sefala lo
siguiente:

* Que la decision de declarar la existencia de una posible irregularidad y consecuencia de
ello dejar sin efecto la aplicacion de la prueba de conocimiento encuentra fundamento en
el resultado del informe estadistico de psicometria que sefala la imposibilidad de obtener
un puntaje de 97 sobre 100 posibles por el analisis detallado y juicioso que se realiza
respecto a las respuestas y su comportamiento anormal en comparacion con los rangos
de puntuacion obtenidos por los demas aspirantes a Comisionado.

¢ Senala que la ESAP no tiene la competencia legal para determinar la responsabilidad
penal de la presunta conducta punible descrita en el articulo 194 de la Ley 539 de 2000,
concemiente al delito de divulgacion y empleo de documentos reservados que para el
efecto establece: “(...) el que en provecho propio o ajeno o con perjuicio de otro divulgue o
emplee el contenido de un documento que deba permanecer en reserva, incurrird en
multa, siempre que la conducta no constituya delito sancionado con pena mayor”, por lo
que, el dia 26 de octubre de 2020, puso en conocimiento de la Fiscalia General de la
Nacion, los hechos descritos en la Resolucion N° SC-1276 de 12 de noviembre de 2020,
junto con el analisis psicométrico que demuestra la irregularidad mencionada.

e Aclara que la ESAP declaré una presunta irregularidad que se origind en el informe
estadistico y sera el ente investigador el encargado de determinar responsabilidad penal
por el presunto hecho irregular de la filtracion de la prueba de conocimiento en el
concurso publico y abierto de méritos de Comisionado.

e Que la Escuela Superior de Administracion Pablica — ESAP, de acuerdo a la facultad
otorgada en el articulo 29 de la Resolucién N° 1047 del 19 de agosto de 2020, senala
que, la Entidad podra adelantar actuaciones administrativas por posibles fraudes, por
copia, sustraccion de materiales de prueba o suplantacion o intento de suplantacion, entre
otros casos, durante o después de la aplicacién de las pruebas o encontrados durante la
lectura de las hojas de respuestas o en desarrollo del procedimiento de determinacién o
verificacién de resultados.

e Que con base en lo anterior, la ESAP expidid la Resolucion N° SC-1276 del 12 de
noviembre de 2020, ordenando en su articulo 7, remitir los soportes a la Fiscalia General
de la Nacion lo cual ocurrié mediante correo electrénico de fecha 26 de octubre de 2020,
poniendo en conocimiento el hecho presuntamente irregular de la posible filtracion de la
prueba de conocimientos a partir del informe estadistico, situacion que debe ser objeto de
investigacién, con el fin de establecer responsabilidad penal de quienes afectaron el
desarrollo del concurso publico y abierto de méritos de Comisionado.

« Afirma que en la aplicacion de la prueba presencial -virtual la ESAP dispuso de equipos
de computo para su presentacion atendiendo los horarios informados a los aspirantes en
los distintos documentos publicados y remitidos, y la jornada de la manana inicié a las
8:00 am, sin embargo, por situaciones técnicas suscitadas con la plataforma la prueba
inici6 una hora después desarrollandose en completa normalidad, e igual pasé en la
jornada de la tarde, pero la situacién que se originé con la plataforma fue superada sin
generarse perjuicio alguno a los aspirantes.

+ Que respecto a la primera pregunta contenida en el cuestionario de la prueba de
conocimiento que inicié a las 8:00 am informa que la misma tuvo que ser sustituida en
aras de preservar la integridad del instrumento de seleccion aplicado.

e Que lo anterior no significa que la ESAP hubiese disenado dos instrumentos de prueba
para su aplicacion.

» Alega que del informe estadistico se desprende una presunta filtracion de los items que
conformaron la prueba de conocimiento con ocasion a la identificacién de una puntuacion
atipica que desde el ambito psicométrico resulta improbable su ocurrencia y con base en
los resultados encontrados en el informe estadistico de la calificacion de la prueba de
conocimiento, la Escuela Superior de Administracion Publica — ESAP, emite la Resolucion
N° SC- 1276 de 12 de noviembre de 2020 “Por medio de la cual se deja sin efecto alguno
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la prueba de conocimientos aplicada el 11 de octubre de 2020, en el marco del concurso
plblico y abierto de méritos para la eleccion de un comisionado de la Comisién Nacional
del Servicio Civil, se modifica el articulo 7 de la Resolucion N° SC-1047 de 19 de agosto
de 2020 y el articulo 1 de la Resolucion N° SC-1055 de 21 de agosto de 2020".

* Manifiesta que la presunta irreqularidad tiene origen en el informe estadistico de
calificacion de la prueba de conocimiento el cual desarrollo argumentos contundentes
desde la psicometria que permitieron concluir la presunta filtracién del instrumento
aplicado, basado en el puntaje improbable obtenido por uno de los aspirantes de
Comisionado mas aln cuando los aciertos de los demas aspirantes de Comisionado
oscilaron entre 37 y 70, excepto el valor atipico con un namero total de 97 aciertos.

* Asegura que la expedicién de la Resolucion N° SC-1276 del 12 de noviembre de 2020 en
contraposicion a lo expresado por el accionante, surge en garantia de los derechos
fundamentales de los aspirantes que en igualdad de condiciones tienen la posibitidad de
participar y acceder a un empleo piiblico, previo proceso de seleccion que demuestre sus
capacidades y que de ninguna forma puede obedecer a factores e intereses externos que
desnaturalicen el propésito de la verdadera eleccion del empleo de Comisionado.

* Que dentro de las facultades otorgadas en el articulo 29 de la Resolucion N° SC-1047 de
2020 se encuentra la posibilidad de adelantar actuaciones administrativas por posibles
fraudes, por copia o intento de copia, sustraccion de materiales de prueba o suplantacion
o intento de suplantacion, entre otros casos, durante o después de la aplicacién de las
pruebas o encontrados durante la lectura de las hojas de respuestas o en desarrollo del
procedimiento de determinacion o verificacién de resultados y la materializacién de esta
actuacién administrativa se encuentra con la expedicion de la Resolucion N° SC-1276 de
12 de noviembre de 2020, que en su articulo 7 ordena el traslado del acto administrativo y
soportes a la Fiscalia General de la Nacién ante la falta de competencia de la ESAP para
adelantar investigaciones por comision de conductas punibles para el presente caso,
delito de divulgacion y empleo de documentos reservados de que trata el articulo 194 de
la Ley 599 de 2000.

» Sefala que el fundamento de la decisién lo constituye precisamente el informe estadistico
del procedimiento de calificacion de la prueba de conocimiento el cual esboza
ampliamente los argumentos psicométricos que permiten establecer la conclusién de la
filtraciéon de la prueba de conocimiento en el concurso publico y abierto de méritos de
Comisionado situacién que condujo a que la ESAP adoptara decisiones en beneficio de
todos los aspirantes de Comisionado mas ain cuando los resultados oscilaron entre 37 y

70, es decir por debajo del minimo aprobatorio exigido en el articulo 20 de la Resolucion
N° SC- 1047 de 2020.

¢ Manifiesta que el tutelante hace una lectura parcial del segundo parrafo de la pagina 4,

“... valores atipicos (poco comunes pero que suelen aparecer)...”, con el propésito de hacer
ver que hay una contradiccién en la argumentacion presentada por la ESAP, pero lo que
se afirma en dicho parrafo es que un puntaje alto es probable, siempre y cuando, se
cumpla otra condicién relacionada con las calificaciones obtenidas por el resto del grupo
de participantes, consistente en que, dada la caracteristica de distribucién normal de las
calificaciones obtenidas por los demas participantes, los valores atipicos se pueden
calcular mediante la diferencia entre los cuartiles de la distribucion de puntajes y para este
caso concreto, se considera valor atipico superior todo aquel que supere los 80 puntos y
como se aprecia, los 97 puntos exceden por mucho dicho limite.

* Afirma que revisadas las puntuaciones obtenidas, se encontré que la calificacion del
accionante esta dentro de la curva de distribucion normal, en consecuencia, su puntaje no
corresponde a un puntaje extremo, de 97 puntos, sino que encuentra ubicada dentro de la
curva de distribucion normal en el rango de 37 a 70 puntos.

* Que la ESAP concluyé que hay un posible fraude basado en criterios cientificos de la
teoria de la probabilidad aplicada a los datos obtenidos derivados de las respuestas
dadas a las pruebas escritas de conocimientos y ante la duda razonable, como ente
responsable de garantizar igualdad de oportunidades a todos los participantes en el
concurso, ante una circunstancia de duda razonable basada en la teoria de la
probabilidad, en que la conclusion indica un hecho poco probable, toma las medidas
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administrativas para disipar dudas frente a la prueba de conocimientos, pero corresponde
a las autoridades competentes y no a la ESAP investigar y recolectar las pruebas
necesarias sobre el hallazgo.

¢ Que el informe es el resultado de un analisis que desarrolla métodos estadisticos los
cuales permiten concluir que ocurridé una presunta filtracién de los items que conformaron
la prueba de conocimiento, por lo que el ejemplo con el que se pretende asociar a la
teoria de la probabilidad es totalmente desacertado mas aun cuando el informe responde
a métodos utilizados en materia de medicion por la comunidad cientifica.

+ Senala que la ESAP protege los principios de mérito, igualdad, acceso a cargos publico y
seleccion objetiva, por lo cual no era posible que la Entidad fuera permisiva ante una
situacion de tal magnitud que podria afectar gravemente y sembrar un manto de duda en
la eleccion al transgredir el principio de transparencia que debe rige el concursa plblico y
abierto de méritos de Comisionado.

6.3. DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA:

El doctor ARMANDO LOPEZ CORTES, en su mngicién de Director Juridico del
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA, seiala lo siguiente:

*» Que se opone a todas y cada una de las pretensiones de la accion, por carecer de
fundamentos facticos y juridicos que permitan colegir o atribuir la violacion de los
derechos constitucionales fundamentales del sefior JULIO CESAR REYES OCHOA, por
parte del Departamento Administrativo de la Funcién Publica, como quiera que el
accionante funda sus pretensiones en unas apreciaciones gue no cuentan con asidero
legal alguno, por lo que la accién no estaria llamada a prosperar, maxime cuanto no se
cuenta con prueba fehaciente alguna que permita dilucidar que se le vulner6é algun
derecho fundamental, pues militan las pruebas materiales que evidencian cual fue la
intervencion del DAFP, en este proceso.

« Que las gestiones adelantadas por la Secretaria General del Departamento Administrativo
de la Funcién Publica, en virtud de la Resolucion N° SC-1047 de 19 de agosto de 2020
“Por medio de la cual se fija el cronograma del concurso publico y abierto de méritos para
la eleccién de un (1) Comisionado de la Comisién Nacional del Servicio civil’, estuvieron
enmarcadas exclusivamente a la publicacion del aviso de convocatoria en un diario de
amplia circulacion, de acuerdo con lo reglamentado en el articulo 1° del Decreto 3016 del

15 de agosto de 2008, que establece:

“ARTICULO 1° El Gobierno Nacional a través del Departamenio Administrative de la Funcion Piblica,
convocard al concurso piiblico y abierto para lu seleccion de los Comisionados de la Cemisidn Nacional del
Servicio Civil, en los términos previstos en el articulo 9° de la Ley 909 de 2004, La convocatoria deberd
divilgarse por una sola vez en un medio de amplia circulacion nacional y a través de las pdginas web del
Departamento Administrative de la Funcidn Piblica, la Comisiin Nacional del Servicio Civil ¥ la entidad
encargada de adelantar el proceso de seleccion, Universidad Nacional de C olombia o lu Escuela Superior de
Administracidn Pithlica.

En la convocatoria se informard la Universidad o la Institucion de Educacién Superior encargada de
realizar el proceso de seleccién v la fecha en la que esta publicard el cronograma del concurso, en el cual
deberd sefialarse las bases del proceso de seleccién.”

 Que la publicacién se cumplié mediante el aviso de prensa del Diario el Nuevo Siglo, el 14
de agosto de 2020, pagina 11.

« Que sobre el concurso, el mismo se adelanté por la Escuela Superior de Administracion
Publica y que conforme al articulo 2 del Decreto 3016 de 2008, el cronograma elaborado
por la ESAP se publicé dentro de los cinco dias siguientes a la convocatoria en |a pagina
web del DAFP.

« Que el accionante cuenta con otros mecanismos de defensa para solicitar se deje sin
efectos la Resolucion N° RS-1276 de 12 de noviembre de 2020, que anula la prueba de
conocimientos por la mera sospecha que hubo un fraude en razén que Eno de los
participantes obtuvo un puntaje de 97 puntos de 100 posibles, en consecuencia, la accion
de tutela instaurada por el senor JULIO CESAR REYES OCHOA no cumple con el
requisito de subsidiariedad, toda vez que no concurren los presupuestos para que
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proceda esta accién, ni siquiera de forma excepcional pues no se vislumbra la ocurrencia
de un perjuicio iremediable, el cual, en este caso, gira en torno del derecho al minimo
vital, sobre lo cual el accionante no arrimé prueba sumaria al respecto.

VIl. DERECHOS INVOCADOS:

El accionante considera vulnerados sus derechos fundamentales al DEBIDO PROCESO, LA
PRESUNCION DE INOCENCIA, A LA IGUALDAD, A LA HONRA Y AL BUEN NOMBRE y
ACCESO A CARGOS PUBLICOS.

VIIl. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO:

8.1. Competencia.

El articulo 86 de la Constitucion Nacional establece la regla general de que la accién de
tutela puede ser presentada ante cualquier juez, en todo momento y lugar, en busca de la
proteccion inmediata de los derechos constitucionales fundamentales wvulnerados o
amenazados por la accion u omision de cualquier autoridad publica.

Los Decretos 2591/91, 306/92, 1382/00, reglamentan la accién de tutela y sefalan que ella
solo es procedente cuando no existen otros medios o mecanismos de defensa por su
caracter residual y subsidiario que lo definen a la luz de lo consagrado en el articulo 86 de Ia
Constitucion Nacional; excepto cuando se utilice como mecanismo de transitorio para evitar
un perjuicio irremediable o inminente.

Como consecuencia de lo anterior, y de lo establecido en el articulo 32 del Decreto 2591 de
1991, este Despacho es competente para conocer en primera instancia de la accion de tutela
ejercida por el sefior JULIO CESAR REYES OCHOA en contra de la COMISION NACIONAL
DEL SERVICIO CIVIL (CNSC), la ESCUELA SUPERIOR DE ADMINISTRACION PUBLICA y
el DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA por presunta violacién
de sus derechos fundamentales al DEBIDO PROCESO, LA PRESUNCION DE INOCENCIA,
A LA IGUALDAD, A LAHONRA Y AL BUEN NOMBRE y ACCESO A CARGOS PUBLICOS.

8.2. De la accion de tutela

En el caso que nos ocupa, encontramos que se demandan los derechos fundamentales al
DEBIDO PROCESO, LA PRESUNCION DE INOCENCIA, A LA IGUALDAD, A LA HONRA Y
AL BUEN NOMBRE y ACCESO A CARGOS PUBLICOS, presuntamente vulnerados por
parte de la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL (CNSC), la ESCUELA SUPERIOR
DE ADMINI?TRACION PUBLICA y el DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA
FUNCION PUBLICA, al considerar el accionante que la Escuela Superior de Administracion
Puablica — ESAP — por medio de la Resolucion N° SC-1276 del 12 de noviembre de 2020
anula la prueba de conocimiento por la mera sospecha que hubo un fraude en razén que uno
de los participantes obtuvo un puntaje de 97 puntos de 100 posibles, accidén sostenida
unicamente bajo andlisis estadisticos, pero siv llevar a cabo un debido proceso
administrativo con el fin de determinar de manera irefutable, desde el punto de vista juridico,
la comision de un fraude en el marco de la convocatoria realizada, en razén que la ESAP no
ha llevado a cabo siquiera la comunicaciéon del puntaje de la prueba de conocimientos,
asumiendo, acudiendo a los mismos supuestos de la entidad que es el participante que
obtuvo los 97 puntos.

8.3. Asunto juridico:

La sentencia T-623 de 2009, sefiala lo siguiente;

Segunda. Lo que se debate.

Corresponde a esta Sala decidir si en el caso sometido a revision prospera la demanda de miela,
en cuanio el actor considera que la Universidad del Simi v la Comisién Nacional del Servicio
Civil vulneraron sus derechos fundamentales “a la igualdad, al rrabajo ¥ al debide proceso”, al
no tener en citenta su titulo de bachiller pedagdgico y exclufrsele de la lista de elegibles, en la
convocatoriu para la provision de docentes y directivos docentes en el Departamenta de Sucre.
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Tercera. La existencia de otro mecanismo de defensa judicial eficaz hace improcedente la
accién de tutela, salvo que exista un perjuicio irremediable. Reiteraciin de Jjurisprudencia.

La Corte reiteradamente ha seiialado que uno de los factores de procedencia de la accidn de
tutela estd supeditado a la inexistencia o la ineficacia del medio de defensa Jjudicial ordinario,
cuando éste es idoneo para restablecer el derecho atacado, sitwacion que podrd determinarse por
el juez de witela en el caso concreto, frente a los hechos y el material probatorio

correspondiente!tl.

El inciso 3° del articulo 86 de la Constitucién somete la accion de tutela al presupuesto de
subsidiariedad, esto es, que el presunto afectado ne disponga de otro medio de defensa judicial,
salvo cuando se wtilice como mecanismo transitorio para evitar un perfuicio irremediable. En
desarrollo de la norma superior, en el articulo 6° del Decreto 2591 de 1991 raxativamente se
consagraron las causales de improcedencia de la accién de tutela (num. 1°).

Esa subsidiaridad guarda relacién con el papel que también le corresponde al juez en sus
actividades comunes, como guardian de los derechos fundamentales v de la Constitucion que en
todo proceso le corresponde serll Asi, deviene claramente que la accion de tutela, por su
cardcier excepcional, no es el mecanismo a utilizar per se para obtener el amparo de derechos
fundamentales cuando exista otra via de defensa Jjudicial, salvo que se configure un perjuicio
irremediable, el cual la de estar probado y debe ser inminente y eravell,

Cabe repetir, de esta manera. que el cardcter subsidiario ¥ excepcienal de Ia accidn de tuela
implica que ésta sélo pueda ser ejercida cuando no se disponga de otro mecanismo de defensa
Jjudicial, o en el evento en que aun existiendo resulte ineficaz, o que sea necesario el amparo, en
forma transitoria, para evitar que se prodiuzca un perjuicio irremediable.

Al respecta en sentencia T-128 de febrero 22 de 2007, con ponencia del Magistrado Manuel José
Cepeda Espinosa, esta corporaciin expuso:

“.. dado que contra los actos administratives que vilneran un derecho fundamen tal
particular, procede la accidn de nulidad y restablecimiento del derecho v que al
emplear dicha via, el interesado puede solicitar la suspensicn provisional del acto,
la Corte ha considerado que ‘no le es dable al jue= de tutela entrar, mediante una
decision judicial, a revivir los 1érminos para inferponer recursos que en su momento
no fueron utilizados, o revivir los términos de caducidad establecidos para ejercer
las acciones judiciales procedentes, pues la accidn de tutela no es un mecanismo
judicial, alterno, supletivo, concomitante o una tercera instancia, a la cual se pueda
acudir para remediar aquellas actuaciones Jjudiciales dejadas de hacer por la
negligencia o mera liberalidacd del particular, como tampoco para reemplazar al
juez ordinario al que eventualmente le carresponda dirimir determinado asunto en
virtud del ejercicio de la accion judicial correspondiente. &

La Corte Constitncional ha seitalado que en los eventas excepcionales en los que
procede la  tutela  contra actos administrativos  gque  vulneren derechos
Jundamentales, por regla general, ésta se concede como mecanismo transitorio. Asi

lo seilald en la sentencia T-514 de 20031 en donde indicd al respecto lo siguiente:

“fa Carte concluye (i) que por regla general, la accidn de tutela es improcedente
como mecanismo principal para la prowcciin de derechos findamentales que
resulten amenazados o valnerados con ocasion de la expedicidn de actos
administrativos, como quiera que existen otros mecanismos tanto administrativos
coma 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 (iii) que solamente en estos
casos el juez de tutela podrd suspender la aplicaciin del acto administrativo
(artfculo 7 del Decreto 2591 de 1991) u ordenar que el mismo no se aplique
(articulo 8 del Decreto 2591 de 1991) mientras se surte el proceso respectivo ante
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo”.

No obstante, esta Corporacicn también ha admitide que en ciertos casos, cuando
existe una via de hecho en un acto administrativo ¥ se observa la exisiencia de un
perjiicio irremediable, la accion de nuela procederd no séle como mecanismo
transitorio, sino que excepcionaimente podri concederse de forma defini tivalel

Por tanto, como regla general relacionada con lo anteriormente expuesto, la accidn de tutela que
pretenda atacar un acto administrativo es impracedente, pues en el ordenamiente juridico estd
consagrada la accién de nulidad v restablecimiento del derecho, medio de defensa Judicial propio,
especifico y eficaz. que inclusive prevé la suspension provisional, excluvendo la proteccidn
prevista en el articulo 86 de la Carta, salvo la existencia de un perjuicio irremediable.
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De igual forma se refieren en la sentencia T-441 de 2017:

3. Procedencia excepcional de la tutela contra actos administrativos que reglamentan un concurse
de méritos

El articulo 86 de la Constitucion Politica establece que la accion de tutela “sélo procederd cuando el
afectade no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aguélla se wtilice como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable . En consecuencia, la procedibilidad de la tutela estard
supeditada a que el actor no cuente con otro medio de defensa judicial; que el medio existente no sea idéneo
o eficaz para la defensa de los derechos cuyo amparo se pretende, ! o, finalmente que se busque evitar la

ocurrencia de un perjuicio irremediable, caso en el cual la nutela se concede de manera transitoria, mieniras

se resuelve en forma definitiva el respectivo asunte por la via judicial ordinaria.

Ahora bien, para establecer la idoneidad y eficacia de los mecanismos judiciales, el juez debe valorar los
supuestos fdcticos de cada caso concreto, analizando aspectos tales como: (i) si la utilizacién del medio de
defensa judicial tiene la virtualidad de ofrecer la misma proteceidn que se lograria a través de la accion de
tutela? (ii) el tiempo gue tarda en resolverse la controversia ante el juez natural; (iii) la vulneracion del
derecho fundamental durante el trdmite;’ (iv) las circunstancias que impidieron que el accionante hubiese
promovido los mecanismos judiciales ordinarioss? (v) la condicién de sujeto de especial proteccidn

constitucional del peticionario, enire otras.

El numeral 5° del articulo 6° del Decreto 2591 de 1991 dispone gue la accidn de tutela no procede cuando se
trata de actos de cardeter general, impersonal y abstracro, En ese sentido, la Corte ha indicado que la
aecion de rutela no es, por regla general, el mecanismo judicial al que debe acudirse para controvertir actos
administrativos que reglamenian o ejecitan un conctirso de méritos.

Dada la naturaleza subsidiaria y residual de la accién de tutela, quien pretenda controvertir en sede judicial
un acto administrative debe acudir a las acciones que para tales fines existen en la jurisdiccion contencioso
administrativa, como lo son la pretensicn de simple nudidad o la pretension de nulidad y restablecimiento del

derecho, que puede ser acompailada con la solicitid de suspensicn provisional,

Asi entonces, la accion de tutela, consagrada en el articulo 86 Supexor, ra sido establecida
como un mecanismo de caracter excepcional, residual, encaminado a la proteccion directa,
efectiva e inmediata de los derechos fundamentales de las personas frente a las violaciones
o vulneraciones de que pueden ser objeto, bien por parte de las autoridades, o de los
particulares, en los casos previstos en la ley.

De igual forma, la Corte ha sido clara en senalar que la accion de tutela resulta improcedente
cuando quien la instaura dispone de otro medio de defensa judicial para la proteccion de su
derecho, a menos de que se instaure como un mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable. Lo anterior quiere decir entonces, que es requisito indispensable para su
procedencia la inexistencia de otro mecanismo idéneo de defensa judicial, a través del cual
el interesado pueda reclamar valida y efectivamente la proteccion del derecho que considera
conculcado o amenazado. Es en este sentido que, en varias oportunidades, la Corte ha
resaltado el caracter subsidiario de esta accién constitucional, como uno de sus elementos

esenciales.®

Igualmente, ha sostenido la Corte que el amparo no busca excluir a la jurisdiccion ordinaria
del conocimienta de las asuntos que le son propios. La tutela es un mecanismo que asegura
en forma especial y excepcional la intangibilidad del nicleo esencial de los derechos
fundamentales vulnerados, cuando no existan instrumentos ordinarios que permitan dicha

1 La idoneidad del mecanismo judicial “hace referencia a la aptitud malerial del mecanismo fudicial para producir el efecto

prolector de los derechos fundamentales, lo cual ocurre cuando existe una relacién direcia entre el medio de defensa y el

contenido del derecho”. Mientras que la eficacia “fiene que ver con que el mecanismo esté disefiado de forma lal que brinde de

manera ripida y opartuna una proteccion al derecho amenazado o vulnerado”. Sentencia T-798 de 2013.

2 Ver sentencias T-414 de 1992, T-384 de 1998, T-822 de 2002, T-068 de 2006 y T-798 de 2013.

3 Ver sentencias T-778 de 2005, T-979 de 2006, T-864 y T-123 de 2007, y T-798 de 2013.

4 Ver, entre otras, las sentencias T -039 da 1996 vy T-512 de 1999.

5 \fer entre ofras sentencias SU-458 de 1993, donde la Corte declard la improcedencia de la accion 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-1198 de 2001,

en esta oportunidad la Corte declard la improcedencia de la accién de tutela para controvertir los actos administratives dentro

del proceso de seleccion en la Aerondutica Civil, ni tampoco existla un perjuicio iremediable, pues los accionantas no cumplian

con los requisilos minimaos exigidos para participar en el concurso.

] V(éré e:zesotras. las sentencias T-568 de 1994, T-654 de 1998 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, T-684 de 1998 M.P. Alfredo
fr, ierra.
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proteccién. Por ello, la accién de tutela resulta improcedente, en virtud de su naturaleza
subsidiaria y residual, cuando el actor tiene o tuvo a su disposicion otros mecanismos
judiciales de defensa.”

La Corte Constitucional en sentencia T-091 de 2018, reitera esta posicion y dice que:
3.3. Subsidiariedad

44. La accidn de tutela procede cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial
efectivo para la proteccion de sus derechos fundamentales o, en caso de existir tal recurso
Jjudicial, se ejerza como mecanismo transitorio para evitar un perjuticio irremediable®. El cardeter
subsidiario de esta accidn “impone al interesacdo la obligacion de desplegar todo su actuar
dirigiclo a poner en marcha los medios ordinarios de defensa ofrecidos dentro del ordenamiento
Jjuridico para la proteccion de sus derechos fundamentales (...) y silo ante la ausencia de dichas
vias o cuando las mismas no resultan idéneas para evitar la ocurrencia de un perjuicio
irremediable, resulta admisible acudir a la accidn de amparo constitucional ™.

45. No obstante, la Corte ha advertido que el estudio de la subsidiariedad de la accidn de tutela
ne consiste en una mera verificacién formal de la existencia de otros mecanismos judiciales o
administrativos'”. Por el contrariv, le corresponde al juez constitucional analizar la situacion
particular del accionante y los derechos cuya proteccion se solicita, con el fin de comprobar si
aguellos resulian eficaces para la proteccion de los derechos Sindamentales'’. Por ejemplo, en los
asuntos que involicran derechos fundamentales de niitos. nifias y adolescentes, el andlisis del
cumplimiento del requisite de subsidiariedad es menos rigurose, debido al interés superior de los

menores de edad, garantizado por el articulo 44 de la Constincion.

46. De manera reiterada, la Corte ha advertido que el juez constitucional debe determinar si los
medios de defensa judicial disponibles le otorgan una proteccion eficaz y completa a quien acude
a la accién tutela™. Si no es asi, puede otorgar el ampare de dos maneras distintas: (i) como
mecanismo transiterio, mientras se resuelve el caso a través de la via ordinaria, y (ii) como
mecanismo eficaz de proteccion de los derechos fundamentales. La primera posibilidad implica
que si bien las acciones ordinarias pueden proveer un remedio integral, no son lo suficientemente
expeditas para evitar un perjuicio irremediable. La segunda, gue el medio de defensa ordinario no
ofrece una solucién integral para la proteccion de los derechos fundamentales comprometidos.

47. La existencia de las otras vias judiciales debe ser analizada en cada caso concrete, en cuanto
a su eficacia. Si no permiten resolver el conflicto en su dimensidn constitucional o no ofrecen una
salucidn integral para el derecho comprometido, es procedente la accion de nuela como
mecanismo de amparo definitive de los derechos fundamentales imvocados.

La sentencia T-375 de 2018 nuevamente se pronuncia y dice que:

Subsidiariedad

1. El principio de subsidiariedad, conforme al articulo 86 de la Constitucidn, implica que la
accidn de nutela solo procederd cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial,
salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. Sobre el
cardcter subsidiario de la accién. la Corte ha seiialado que “permite reconocer la validez y
viabilidad de los medios y recirsos ordinarivs de proteccion judicial, como dispositivos legitimos
y prevalentes para la salvaguarda de los derechos™?, Ex ese reconocimiento ¢l que obliga a los
asociados a incoar los recursos jurisdiccionales con los que cuenten para conjurar la situacion
que estimen lesiva de sus derechos.

En otras palabras, las personas deben hacer uso de fodos los recursos ordinarios y
extraordinarios que el sistema judicial ha dispiesto para conjurar la situacion que amenaza o
lesiona sus derechos. de tal manera que se impida el uso indebido de este mecanismo
constitucional como via preferente o instancia judicial adicional de proteccicn.

2. No obstante, como ha sido reiterado por la jurisprudencia constitucional, el presupuesto de
subsidiariedad que rige la accién de tela, debe analizarse en cada caso concreto. Por ende, en

T T-669 de 1996 M.P. Alejandro Martinez Caballero.
8 Constitucidn Politica, articulo 86.
9 Corte Constitucional, Sentencia SU-037 de 2009.

1t Carte Constitucional, Sentencia T-721 da 2012.
11 Corte Canstitucional, senlencias T-043 de 2014, T-402 de 2012 y T-235 de 2010.
12\/ar, entre otras, las sentencias SU-961 de 1999, SU-1052 de 2000, T-747 de 2008, T-500 de 2002, T-178 de 2003, T-705 de

2012 y T-347 de 2016. )
11 Sentencia T-603 de 2015 (M.P. Gloria Stella Ontiz Delgado); Sentencia T-580 de 2006 (M. P. Manuel José Cepeda Espinosa).
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aquellos eventos en que existan otros medios de defensa judicial, esta Corporacién ha
determinado que existen dos excepciones que justifican su precedibilidad:

(i) cuando el medio de defensa judicial dispuesto por la ley para resolver las controversias no es
idéneo y eficaz conforme a las especiales circunstancias del caso estudiado, procede el amparo
como mecanismo definitivo; y,

(it) cuando, pese a existir un medio de defensa judicial idineo, éste no impide la ocurrencia de un
perjuicio irremediable, caso en el cual la accidn de tutela procede como mecanismo transitorio.

3. En cuanto a la primera hipdtesis, que se refiere a la idoneidad del medio de defensa judicial al
alcance del afectade, se tiene que ésta no puede determinarse en abstracto sine que, por el
contrario, la aptitud para la efectiva proteccion del derecho debe evaluarse en el contexto
concreto. El andlisis particular resulta necesario, pues en éste podria advertirse que la accion
ordinaria no permite resolver la cuestion en una dimensicén constitucional 0 no permite tomar las
medidas necesarias para la proteccidn o restablecimiento de los derechos fundamentales
afectados.

4. Ahora bien, en cuanto a la segunda hipitesis, cabe anotar que su proposito no es otro que el de
conjurar o evitar una afectacién inminente y grave a un derecho fundamental. De este modo, la
proteccion que puede ordenarse en este evento es temporal, tal y como lo dispone el articulo 107
del Decreto 2591 de 1991, el cual indica: “[e[n el caso del inciso anterior, el juez seitalard
expresamente en la sentencia que su orden permanecerd vigente silo durante el término que la
autoridad judicial competente utilice para decidir de fondo sobre la accion instaurada por el
afectado”.

Asi mismo, dicha excepcien al requisito de subsidiariedad exige que se verifique: (i) una
afectacidn inminente del derecho -elemento temporal respecto del dafio-! (ii) la nrgencia de las
medidas para remediar o prevenir el perjuicio irremediable; (iii) la gravedad del perjuicio -grade
o impacto de la afectacidn del derecho-; v (iv) el cardcter impostergable de las medidas para la
efectiva proteccion de las garantias fundamentales en riesgo™.

5. Las anteriores reglas implican que, de verificarse la existencia de otros medios judiciales,
siempre se debe realizar ina evaluacion de la idoneidad de los mismos en el caso concreto, para
determinar si aquellos tienen la capacidad de restablecer de forma efectiva e integral los derechos
invocados. Este andlisis debe ser sustancial y no simplemente formal, ¥ reconocer que el juez de
tutela no puede suplaniar af juez ordinario. Por 1anto, en caso de evidenciar la falta de idoncidad
del otro mecanismo, la accion puede proceder de forma definitiva.

Igualmente el asunto que nos atafie es ajeno al ambito de la jurisdiccion constitucional en
sede de tutela, por la naturaleza puramente legal de sus pretensiones cuya definicion cuenta
con las instancias, medios y procedimientos administrativos y judiciales ordinarios
correspondientes y en los eventos en que la funcién del juez sea prevenir una posible
amenaza contra derechos fundamentales, no es posible ordenar un pronunciamiento
declarativo de derechos de competencia de otras jurisdicciones, debido a que una decision
de esa naturaleza debe ser objeto de debate, acumularse suficiente material probatorio y
elementos de juicio que permitan fundamentar una decision de esa categoria. Lo que, en un
procedimiento tan corto, como lo constituye la accion de tutela, no es dado emitirlo.

El reconocimiento de las pretensiones que desea obtener el accionante mediante la accion
de tutela tiene reconocido en el ordenamiento juridico un término procedente y unas
instancias especiales, que, estd en cabeza de las entidades pertinentes (COMISION
NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL (CNSC), la ESCUELA SUPERIOR DE ADMINISTRACION
PUBLICA y el DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA),
encargadas de resolver el litigio que por dicho motivo se produzca. Cuenta entonces el
accionante, con otros medios idoneos para reclamar la proteccion a los derechos invocados
y no es, repetimos, en sede de tutela, dada la caracteristica residual, subsidiaria y
extraordinaria que tiene este mecanismo constitucional.

El accionante estd en condiciones de ejercer ante las entidades correspondientes las
pretensiones reclamadas por esta via, las cuales, por razones legales, le corresponde dirimir
a aquellas instancias, de conformidad a lo plasmado en la parte motiva de esta decision.

" Senlencia T-662 de 2016 {M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado).
s Sentencias: T-225 de 1993 (M.P. Viadimiro Naranjo Mesa), T-789 de 2003 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa), entre otras.
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No se puede decir que las accicnes ante la jurisdiccién contenciosa adminisirativa. no se
adecuado para resolver el asunlo o que no sea efeclivo, camo lampoco podemos decir que
el este sufnendo un perjuicio irremediable o que haya un dafio imeversible en esle caso que
concrele la vulneracion de sus derechos. loda vez que en el infermalivo no aparecen factores
objelivos que demueslren circunstancias exiraordinarias y apremiantes que ameriten la
prevalencia dal amparo censtitucional sobre la via legales carrespondientes, por lo que no
debe ser dilucidado por via de tulela Al respeclo, |a Corle Conslilucional ha establecido que:

“En peimer lugar, el perjuicio debe ser inminente o privimo a suceder Evie evige un conviderahfe
grad de certezi v ouficientes elementor flcricor gue avl o demuertren, tomando en cuenta,
ademds, b consa el o En segumdo fegar, of perfuicio i de ser grave, ex decir, que suponga
unt detrimento sobre un bien altamenre ssemficarne para da persoma (moral o materiad), pero gue
sea wuscephible de determinacion puridica En tercer fugar, deben requeriese medidas urgentes
para superar el dilo, entendidin évran dende g duble peripectiva. coma una respuesia
adecuada I_l"IF'l’fll'n‘ a da inminencia Jdel pericin, v et respieshl e armonice con fax
particulurtdides del cam Por 6ftimo. Lo medida de proteceidn deben ser impontergabler, eilo
O que resportduan o criterion de oporumidad v eficiencia a fin e evitor fu conrumaciin de un
dado tanguridico irreparatle =

En resumen, dos causales de improcedencia se presenian en este caso, siendo eslas: (I)
Para la proteccién de los derechos reclamados, el actor cuenta con olros mecanismos de
defensa judiclal, que deben ejercitarse y, (I!) En el presente caso no fue acredtada la
exstencia de un perjuicio imremediable que amerile la procedencia excepcional de la tulela

Se oficiard a la Comisién Nacional del Servicio Civil. a fin de que notifique a través de su
portal Web, a los aspirantes a la Convocatona conlemplada por la Resolucién N* SC - 1047
de 19 de agoslo de 2020, de la presenle decisién

En razén y mérito de lo expuesto, el JUZGADO CUARTO PENAL DEL CIRCUITO CON
FUNCIONES DE CONOCIMIENTO DE BARRANQUILLA, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad constitucional,

FALLA:

1.- DECLARAR IMPROCEDENTE !a Accién de Tutela Instaurada por el sefior JULIO CESAR
REYES OCHOA en contra de la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL (CNSC), Ia
ESCUELA SUPERIOR DE ADMINISTRACION PUBLICA y el DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA, por las razones anoladas en la parte motiva
de esle fallo.

2.- NOTIFICAR a las parles por el medio mas eficaz.

3- Oficiese a la Comisidn Nacional del Servicio Civil, a fin de que notifique a través de su
portal Web. a los aspirantes a la Convocatoria contemplada por la Resolucion N* SC - 1047
de 19 de agoslo de 2020, de la presente decisidn.

4.- Contra |a presente decision procede recurso de impugnacién dentro de los tres (3) dias
siguientes a la notificacidn, acorde con el arliculo 31 del decreto 2591/91. En caso de no ser
impugnada se remitira a la Conle Constitucional para su eventual revisién. Si no fuese
seleccionada por la HONORABLE CORTE CONSTITUCIONAL para su eventual revisién,
una vez recibida en el despacho, archivese.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
of

GLORIA AMPARO GIRALDO RUIZ
- JUEZ

" Sanlencia T-1318 da 2001
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