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1. OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Decide el Tribunal la impugnacion presentada por la parte actora en
contra de la sentencia proferida el 16 de julio de 2018, por el Juzgado
Séptimo Administrativo del Circuito de Sincelejo, en la cual se declard

improcedente el amparo constitucional solicitado.

2. ANTECEDENTES

El sefior Reinaldo Tulio Benitez Alvarez, presentd accién de tutela en
contra de la Comision Nacional del Servicio Civil-CNS, y la Universidad
de Medellin, por la presunta vulneracion de sus derechos fundamentales

al trabajo, igualdad y debido proceso.

En amparo de sus derechos fundamentales pretende:

a. Que se declare ineficaz la evaluacion sobre pruebas basicas y
funcionales y se ordene un pronunciamiento de fondo sobre las

mismas.
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b. De no prosperar la anterior, se ordene a las entidades
demandadas, declarar nulas o invalidas las preguntas 84 y 85 de
competencia funcionales del concurso, y que las preguntas de las
competencias bdasicas y funcionales se haga sobre las 98
preguntas restantes, que lo necesario para continuar con el
concurso sea el 65% de las 98 preguntas y que las respuestas a

la reclamacion sean de fondo y objetivas.

C. Que se declare ineficaz la evaluacion y la respuesta a la
reclamaciones dadas por la CNSC y la Universidad de Medellin
sobre las pruebas bdsicas y funcionales respecto a las preguntas
11, 12, 22, 42 y 62, y ordénese un pronunciamiento de fondo y

concreto sobre las mismas.

d. Que se tenga como verdaderas las respuestas dadas por el suscrito
a las preguntas 62, 42, 27, 22, y 11 y se ordene a la CNSC y la
Universidad de Medellin subir su puntaje de pruebas de

competencias bdsicas y funcionales.

e. De no prosperar la anterior, se ordene a las accionadas conformar
una comision interdisciplinaria externa o se designe un perito o un
evaluador externo a la universidad de Medellin y a la CNSC para
dar mayor seguridad y garantia del proceso de seleccion, con e/
objeto de que realicé la evaluacion de las preguntas (4,11,12,18,
22, y 27), con relacion a las preguntas del eje tematico del
componente funcional las siguientes: (42,54,62,88,89), del
cuaderno de preguntas de las pruebas de competencias basicas y
funcionales de la convocatoria 428 de 2016 gue corresponda al
senor, y dependiendo el resultado obtenido, se suba el puntaje a

que haya lugar.

f. En la eventualidad que no prospere o se tenga en cuenta nada de

lo pedido anteriormente, se ordene a las entidades demandadas,
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declarar nulas o invalidar las pregunta (4, 11, 12, 18, 22, y 27),
con relacion a las preguntas del eje tematico del componente
funcional las siguientes: (42, 54, 62, 88, 89) de competencia
bdasicas y funcionales del concurso, por ser violatorias al Acuerdo
20161000001296 de 2016, y del debido Proceso y por tanto se
ordene a la CNSC y la Universidad de Medellin que la calificacion
de las preguntas de las competencias basicas y funcionales se
haga sobre las 91 preguntas restantes, de tal suerte que lo
necesario para continuar el concurso sea el 65% de las 91
preguntas, y, por consiguiente se ordene subir su puntaje, y gue

las respuestas a su reclamacion sean de fondo y objetivas.

g. Se ordene a la Comision Nacional' del servicio Givil "CNSC” y a la
Universidad de Medellin a corregir su calificacion final en base a la
respuesta dada al senor participante EVER VERGARA. IZQUIERDO,
aplicando el derecho de igualdad, debido a que su puntaje final
debe ser 65.95 y No 61.84.

Como supuestos facticos, sefiala el actor en el escrito contentivo de

la accion de tutela los siguientes:

.- Fue nombrado en provisionalidad el dia 3 de agosto de 2010, en el
cargo de Inspector del Trabajo y Seguridad Social, Cédigo de empleo
2003, Grado 13, adscrito a la Direccion Territorial del Departamento de

Sucre, en la ciudad de Sincelejo.

.-Dicho cargo es de carrera administrativa, y para ejercerlo en propiedad
habia que concursar de conformidad con la Ley 909 de 2004, como en
efecto concursg, y de acuerdo a los resultados de la prueba publicados
por la Comision Nacional del Servicio Civil en su pagina web (SIMO), el

dia 4 de mayo de 2018, no aprobd la evaluacion correspondiente, debido
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a que tenia que sacar un puntaje minimo de 65 vy la calificacion fue de
61.84.

.-La Comision Nacional del Servicio Civil, sin contar con el aval, visto
bueno o convenio que a la luz de lo establecido en el articulo 30 y 31 de
la Ley 909 de 2004 es necesario, realizo la Convocaria No. 428 de 2016,
con efectos sobre entidades del orden nacional, como lo es el Ministerio
de Trabajo, con la finalidad de ofrecer a través de concurso abierto de
mérito aproximadamente 800 plazas, relacionadas con Cargos de

Inspector del Trabajo y Seguridad Social, Codigo 203, Grado 13.

.- Mediante Acuerdo No. 2016000001296 del 29 de julio de 2016, la
Comision Nacional del Servicio Civil, fij6 las reglas del concurso,
determinando un cronograma de etapas preclusivas y estableciendo la
posibilidad de presentar reclamacion dentro de los cinco (5) dias habiles
siguientes a la fecha de su publicacion sobre los resultados obtenidos

por los aspirantes, es decir, entre los dias 7 y 11 de mayo de 2018.

.- La prueba escrita se realizé el dia 8 de abril de 2018, en la ciudad de
Monteria-Cordoba, y el dia 4 de mayo de 2018, se publicaron los
resultados por la Universidad de Medellin en el marco del convenio con
la Comisién Nacional del Servicio Civil, y se le asigné un puntaje de 61.87
sobre 100, lo cual lo deja por fuera de concurso en virtud de que el

puntaje minimo de aprobacién es de 66.

.- Que con base en articulo 34 del Acuerdo Reglamentario del Concurso,
presentd la reclamacién pertinente. Igualmente, de conformidad con el
articulo 35, el dia 30 de mayo de 2018 se presentd a la diligencia de
reclamacion, la cual consistia en la posibilidad real de acceder a los
cuadernillos de preguntas y hojas de respuestas que los aspirantes

habian solicitado en la reclamacion.



Fallo de Tutela Segunda Instancia
Radlicado N° 07-2018-00210-01

.- En la diligencia de reclamacién, no se le permitidé transcribir las
preguntas que se habian formulado para cotejarlas con las respuestas
dadas por los evaluados, y compararlas con las respuestas que segun la
Comision serian las acertadas. Y solo se permitio que se anotaran lo que
la comision defini6 como palabras claves de cada pregunta, lo cual
descontextualiza y desubica al interesado en la reclamacién, no se
permitid una verdadera revision ni confrontacion, lo cual aparte de ser
una postura arbitraria, caprichosa e injusta de la Comisién Nacional del
Servicio Civil y de la Universidad de Medellin, es un acto violatorio de las
reglas que exigen transparencia, especialmente el articulo 28 de la Ley
909 de 2004.

.-Dentro de las reclamaciones complementarias manifestd en forma
metddica y con fundamentacion juridica su desacuerdo con las
respuestas dadas por la CNSC y la Universidad de Medellin. Respecto a
las preguntas del Eje tematico de “preguntas basicas” las siguientes: (4,
11, 12, 18, 22, y 27), con relacidn a las preguntas del eje tematico del
componente funcional las siguientes: (42,54, 62, 88,89) y solicitd para

cada pregunta la correccién debida y aumento de su puntacion.

.-Igualmente argumento las falencias referentes a las respuestas dadas
por la CNSC vy la Universidad en el cuadernillo de respuestas, y que al
contrastarlas hoy con documentos expedidos por esas entidades, se
evidencian contradicciones y falsas motivaciones (respuesta a las
preguntas, 42, 22, 62).

.-Que complementd las reclamaciones dentro de los plazos
reglamentarios; esto es, entre el jueves 31 de mayo y el viernes 1 de
junio de 2018. Dentro de las reclamaciones complementarias manifestd
en forma metddica y con fundamentacion juridica que en el examen se
formularon muchas preguntas que no guardan relacion con los ejes

tematicos, especialmente en el capitulo de conocimientos funcionales;
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es el caso de las preguntas 84 y 85, que tienen que ver con las sanciones

a los menores infractores de la Ley penal.

.- Las anteriores se referian a campos tematicos distintos de los que
manejan los Inspectores de Trabajo, esta tematica es propia del
Defensor de Familia, del Fiscal o del Juez, pero no de los Inspectores de
Trabajo y Seguridad Social, temas que intimamente no estan ligados al

cargo.

.-Para el caso especial de otras preguntas, la Comision y la Universidad
de Medellin, tenian como validas unas respuestas que a la luz del orden
juridico constitucional, legal y/o jurisprudencial, no son las realmente
correctas, lo cual conduce inexorablemente a un gravisimo error por
parte de la Comisién Nacional del Servicio Civil y la Universidad de
Medellin, con unas consecuencias injustas sobre los aspirantes, quienes
podrian encontrarse lesionados en varios de sus derechos
constitucionales y acarreando sobre ellos un perjuicio, especialmente el

debido proceso.

.- Que el dia viernes 8 de junio de 2018, la Comisién Nacional a través
de la Universidad de Medellin, dio respuesta definitiva a todas las
reclamaciones, incluyéndolo, recibiendo exactamente la misma
respuesta; violando las normas relacionadas con las respuestas que se
deben dar a cualquier reclamacién, es decir, no atendieron las
situaciones individuales de cada uno de los interesados, lo que evidencia
una actitud preconcebida de no acceder a las justas reclamaciones de
revision, imparcialidad y transparencia, y para ello se inventaron y

aplicaron una respuesta general de formato.

.-Que los sefiores Inspectores de Trabajo y Seguridad Social, José
Gregorio Buelvas Torres y Ever Antonio Vergara Izquierdo, identificados
con las cédulas de ciudadania No. 11.106.487 vy 73.181.911

respectivamente, aspirantes en la convocatoria 428 de 2016,
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presentaron accion de tutela en la ciudad de Monteria-Cérdoba, con el
objeto de que la CNSC y la Universidad de Medellin resolviera una a una
las reclamaciones que presentaron, logrando que esas entidades dieran
respuestas a todas y a cada una de ellas. Y en ambas respuestas dadas
por la Universidad de Medellin en conjunto con la Comisidon Nacional del
Servicio Civil, claramente se observa que le estan concediendo la razén
con relacion a las preguntas No. 22, 42 y 62, las cuales también
coinciden en la reclamacién y sus respuestas fueron exactamente las

mismas.

.-De las respuestas dadas por la CNSC y la Universidad a esos
accionantes y haciendo una simple comparacion con las reclamaciones
hechas por él, se observa claramente que sus respuestas a las preguntas
42, 22 y 62 son correctas como lo expuso en su reclamacion, sin
embargo, esas entidades se las estan calificado como incorrectas,
dejandome el mismo puntaje inicial obtenido, de acuerdo con la

respuesta de la reclamacion No. 134145832 del 3 de marzo de 2018.

.- Considera que si se analizan las respuesta dadas por la CNSC vy la
Universidad de Medellin al sefior Ever Antonio Vergara Izquierdo, con
fecha 21 de junio de 2018, se observa claramente que en la parte final,
estas entidades le relacionan una serie de respuestas de la prueba basica
funcional y terminan manifestandole que luego de revisar nuevamente
las preguntas se corroboro la existencia de una sola clave de respuesta
para cada una de las preguntas, y en el momento de calificacion se
tuvieron en cuenta las respuestas correctas, siendo la puntuacién directa
del aspirante para el componente basico de 25 y para el componente
funcional de 35 y finalmente le estan asignando una calificacion de
64.87- de 100, mientras que en su caso particular, sustenta su
reclamacién en base a que en la revisidén de su prueba se pudo verificar
que tiene 23 preguntas correctas en el componente basico y 38

preguntas correctas en el componente funcional, para un total de 61
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preguntas correctas, y se le asigna una calificacion de 61.84-de 100.

Entonces no es justo, ni equitativo dichos resultados.
2.2. Actuacion procesal en primera instancia:
Durante el tramite del proceso se surtieron las siguientes etapas:

e Presentacion de la demanda: 4 de julio de 2018 (fol. 47).
e Admisidn de la demanda: 4 de julio de 2018 (fol. 48-50).
e Notificacion a las partes: 5 de julio de 2018 (fls. 51 a 58).
e Contestacion CNSC: 9 de julio de 2018 (fls. 67 a 74).

e Contestacion Universidad de Medellin: 9 de julio de 2018 (fls. 84-
90).

e Sentencia de primera instancia: 16 de julio de 2018 (fls. 103 a
122).

e Impugnacion: 23 de julio de 2018 (fol. 132-139).

e Concesion de la impugnacion: 25 de julio de 2018 (fol. 140).

2.3. Informes rendidos por los entes accionados

2.3.1. La Comision Nacional del Servicio Civil, a través de su
Asesor Juridico argumenta, que la presente accidn de tutela carece de
los requisitos constitucionales y legales necesarios para su procedencia,
pues la inconformidad frente a la causal de exclusidn aplicada por no
acreditar en debida forma los requisitos contenidos en el Acuerdo No.
20161000001296 de 2016, no es excepcional, por tanto el accionante
cuenta con un mecanismo de defensa idéneo pata controvertir el acto

administrativo de caracter general.

.- Que la CNSC, en virtud de las facultades asignadas por el articulo 130

de la Constitucion Politica y la Ley 909 de 2004, es el organismo
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encargado de la administracion y vigilancia del Sistema General de
Carrera y de los Sistemas Especiales y Especificos de Carrera
Administrativa de origen legal, que en virtud de lo consagrad en el literal
a) del articulo 31 de la Ley 909 de 2004, también le corresponde
establecer los reglamentos y los Lineamientos generales con que se
desarrollaran los procesos de seleccion para la provision de empleos de

carrera.

.-En consecuencia, el Acuerdo No. 20161000001296 del 29 de julio de
2016, modificado por los Acuerdos No 20171000000086 del 1 de junio
de 2017 y 20171000000096 del 14 de junio de 2017, por el cual, se
convoco el proceso de seleccidn para proveer por concurso abierto de
méritos los empleos vacantes pertenecientes al Sistema General de
Carrera Administrativa, de dieciocho (18) entidades del Orden Nacional,
es la norma que auto vincula y controla el concurso de meéritos
denominado Convocatoria No. 428 de 2016. La cual establece en su

articulo 4, la estructura para la Convocatoria.

.-Que el 8 de abril de 2018, se aplico la prueba de Competencias Basicas,
Funcionales y Comportamentales de la Convocatoria No. 428 de 2016 -
Grupo de Entidades del Orden Nacional y conforme el articulo 33 del
Acuerdo No. CNSC - 20161000001296 del 29 de julio de 2016, el dia 4

de mayo de 2018, se realizé la publicacion de los resultados.

.- Entre el 7 y 11 de mayo de 2018, los aspirantes podian presentar las
reclamaciones frente a los resultados de las pruebas de Competencias
Basicas y Funcionales, asi como solicitar acceso al material de las
pruebas, término dentro del cual el accionante reclamo y solicité acceso

a las pruebas.

.-El procedimiento de acceso al material de la prueba se llevd a cabo el
dia miércoles 30 de mayo en la misma ciudad de aplicacion de la prueba,

garantizandose asi, los derechos de los aspirantes a conocer mas a
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fondo su desempefio en las pruebas, y resalta que el aspirante firmo el
acta de confidencialidad, donde acepto las condiciones en las cuales se
desarrolla la diligencia de acceso a pruebas, por lo que no es de recibo
que después de haber accedido al material, quiera controvertir las

condiciones en las cuales se produjo la diligencia.

.-Que no es cierto que al no permitir que copiara de manera literal las
preguntas del cuadernillo, opciones de respuesta y claves, se incurra en
violacion a sus derechos fundamentales; dentro del proceso de
seleccidn, se previo la diligencia de acceso a pruebas, con el fin de que
una vez publicados los resultados preliminares de las pruebas escritas,
los aspirantes que asi lo soliciten puedan confrontar el material que
diligenciaron frente a aquellos y posteriormente puedan ampliar o
complementar la reclamacion inicialmente radicada en esta etapa. De
conformidad con lo establecido en el Acuerdo No 201610C0000085 del
4 de mayo de 2016, la reclamacion podia ser completada por los
aspirantes durante los 2 dias habiles siguientes al acceso a pruebas, es
decir, durante el 31 de mayo y 1 de junio de 2018, término dentro del

cual el accionante amplio la reclamacion.

.- La forma de calificar las pruebas no corresponde a la simple
verificacion del nimero de respuestas correctas. Este proceso se
plantea desde la concepcion de la generacion de una calificacion
objetiva, valida y confiable, que permite identificar y seleccionar a los
participantes que tienen los mas altos niveles de atributos (en este caso,
conocimientos) en comparacion con un grupo de referencia constituido
por los grupos especificos dentro de los mismos participantes en el

CONCUrso (Lineamiento del concurso- coeficiente de confiabilidad utilizado -Alfa de
Cronbach- etapa: recodificacion de las variables, identificacion del grupo normativo,

ponderacion).
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.- En cuanto a las reclamaciones del aspirante, no es cierto que frente a
éstas, se le profiera una respuesta que no fuera clara y amplia, por el
contrario como se puede observar en el anexo de la tutela impetrada
por el accionante, se le esclarecié de manera sucinta que cada uno de
los ejes tematicos fueron proporcionados por la entidad oferente, de
acuerdo con las necesidades que ostenta dicha institucion, es decir que
frente al profesional postulado para el cargo a proveer, dicha entidad
nominadora requiere una serie de conocimientos desarrollados por el
profesional que ocupe el primer lugar en la lista de elegibles. Asi mismo,
se le indico que cada una de las preguntas se elabord por expertos en
la materia, que a su vez se sometieron a un protocolo de validacion

respaldando la veracidad, pertinencia, la forma y la estructura técnica.

.- Que quienes validan las preguntas, someten a revision estricta cada
una de ellas, con miras a comprobar una Unica clave de respuesta que
se encuentre regulada en normatividad vigente, y lo mas importante,
que sea la respuesta correcta, sin que exista multiples respuestas que
den lugar a desaciertos. Que de acuerdo con el riguroso protocolo
mencionado, es claro que no existe lugar a error en la estructura de las

preguntas y en cada una de las repuestas.

.-El senalamiento de la falta de idoneidad de las pruebas no puede ser
objeto de estudio en sede de tutela, para ello el ordenamiento procesal
administrativo ha previsto medios de control, como la nulidad y
restablecimiento del derecho (articulo 138 CPACA), lo mismo ocurre con
la inconformidad sobre el enfoque técnico dado a las pruebas, a sus
contenidos y a los pesos porcentuales otorgados a los distintos factores

considerados para determinar los resultados.

.- EI' 9 de julio de 2018, se dio alcance a la respuesta emitida, con lo cual
se abarcaron de manera integral y de fondo las inquietudes planteadas

por el aspirante en la accion de tutela, por lo que se solicita, que en el
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sentido del fallo se disponga la carencia actual de objeto por “hecho

superado”.
Solicitd no tutelar derecho fundamental alguno a favor del accionante.

2.3.2. La Universidad de Medellin contesta y hace referencia al
Régimen de Carrera, igualmente a las etapas del proceso como
integralidad, conforme lo consagrado en la Ley 909 de 2004 y el Acuerdo
2016000001296 del 29 de julio de 2016 reglamentario del concurso.

.-Refiere, que la accidon de tutela es improcedente, no sélo porque se
pretende como un mecanismo principal para demandar la validez de un
acto administrativo que no es susceptible de ningin recurso como lo es
la respuesta a la reclamacion, sino porque pese haber respondido de
conformidad con el Acuerdo, en especial a lo sefalado en la sentencia
T-466 de 2004, se dio alcance a la respuesta inicial al ampliar la
justificacién de las opciones de respuesta que se tienen como validas

para la prueba aplicada por el accionante.

.- Respecto a los derechos que se invocan como vulnerados, indica, con
relacién al derecho de peticidon, que el accionante conocié de manera
previa a su inscripcidn las reglas del concurso, tuvo acceso a los
resultados, se le permitié reclamar frente a los resultados preliminares
de las pruebas escritas, se le citd para que accediera al material de las
pruebas y ampliar su reclamacion, y finalmente, se le respondié su

reclamacion.

.-En cuanto al debido proceso, sostiene que no se vulnera, ya que el
aspirante conocid de manera previa a su inscripcion las reglas del
concurso, se le permitid reclamar, acceder al material de las pruebas,
ampliar su reclamacion, y se le dio respuesta en los términos que

esperaba.
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.-No se vulnera el Derecho a la igualdad por cuanto, esto se presenta
cuando de manera injustificada se otorgan preferencias o se establecen
discriminaciones de personas que se encuentran en igualdad de
circunstancias o en un nivel equiparable desde el punto de vista factico.
Situacidén que no ocurre en el presente caso, en primer lugar porque, se
citd a todos los aspirantes que solicitaron acceso en igualdad de
condiciones, y todos se acogieron a ellas, y en segundo lugar, porque el
accionante no demuestra frente a que otro aspirante se le aplico un

criterio diferente que amerite el amparo frente al derecho invocado.

.-En relacion con el derecho al trabajo y acceso a cargos publicos, no se
vulneraron, porque lo que tiene el aspirante frente a un concurso de

méritos, es una mera expectativa y no un derecho adquirido.

.-Respecto al principio de la confianza legitima, no se vulnerd, porque
en un concurso de méritos los requisitos minimos exigibles a cada
empleo son conocidos previamente y por todos los aspirantes que
pretendan postularse a determinado cargo, de manera que no se trata
de exigencias irracionales, inciertas o intempestivas que afecten de
alguna manera las expectativas de un aspirante dentro del proceso de

seleccion.

Solicita que se desestimen las pretensiones y se declare improcedente
el amparo, pues no hay vulneracién alguna de los derechos

fundamentales del accionante.

2.4. La sentencia impugnada.

El Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito, mediante sentencia del
16 de julio de 2018, negd por improcedente la accidon de tutela. Fundé
la decision argumentando que, como quiera que la pretensidn principal
del actor, al instaurar la presente accidn radica en que se ordene nueva

valoracion en la calificacién de preguntas excluidas por razones técnicas
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en un concurso de méritos, y dado que ello se trata de actos
administrativos en el desarrollo de concursos de meéritos, la accion de
tutela es, por regla general improcedente, debido a que en la justicia
contencioso-administrativa existen los mecanismos judiciales ordinarios
para controvertir las decisiones que en el marco de tales concursos se

profieren.

Igualmente sefala, que si bien el actor ha invocado la tutela para evitar
un perjuicio irremediable, ésta es improcedente por cuanto no se
demostrd el perjuicio irremediable, y si bien el actor solicito medida
provisional de suspensién del proceso, por considerar que su
permanencia en el concurso dependia de lo resuelto en la revision de la
prueba de competencias basicas y funcionales reclamada, solo hasta el
dia 4 de julio de 2018, fue cuando el actor interpuso la accidn de tutela,
cuando ya se habia habilitado el aplicativo de reclamaciones SIMO, y se
habia iniciado la fase o procedimiento cuya suspension pretendia, razon
ésta por la cual se le nego6 la medida provisional, en el auto admisorio

de la tutela.

En relacidn a los reparos manifestados por el actor, con respecto a las
preguntas del examen, considerd el a guo, que dicho tema debe ser
controvertido en su escenario natural ante la Jurisdiccion Contenciosa-

Administrativa.

Finalmente respecto al derecho de peticion, manifiesta el @ guo, que
hay un hecho superado, toda vez el dia 9 de julio de 2018, la Comision
a través de la Universidad de Medellin, resolvid la ampliacién de su
reclamacién en la revision de la prueba de competencias basicas y
funcionales, tampoco observa violacion al debido proceso toda vez que
la convocatoria y su tramite se ha cefido a lo preceptuado en la Ley 909

de 2004, y en los lineamientos sefialados en la convocaria No. 428 de
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2016, con respecto al amparo de los demas derechos solicitados, no se

encontro acreditada su vulneracion.
2.5. La impugnacion

La parte actora impugné la decision de primera instancia. Reiterando lo
dicho en el libelo introductorio y en dos escritos mas, adiados 6 y 16 de
julio de 2018 respectivamente, agregé ademas, que ésta carece de las
condiciones necesarias para ser tenida como una sentencia congruente,

teniendo en cuenta que: a) No se ajusta a los hechos y antecedentes que

motivaron la tutela ni al derecho impetrado, por error de hecho y de derecho, en e/
examen y consideracion de mi peticion; b) Se niega a cumplir el mandato legal de
garantizar al agraviado el pleno goce de su derecho, como lo establece la ley; c) Se
funda en consideraciones inexactas cuando no totalmente erroneas; d) Incurre e/
fallador en error esencial de derecho, especialmente respecto del ejercicio de la

accion de tutela, que resulta insignificante a las pretensiones como actor, por

errénea interpretacion de sus principios” (SiC).

.- Que la Jueza no examind sus argumentos acerca de la conducta
omisiva y violatoria de sus derechos fundamentales por parte de los
accionados, al momento que no han sido justos, transparentes,

equitativos en la calificacién de las pruebas basicas y funcionales.

.- En cuanto a la contestacion de los entes accionados, indica que, los
fundamentos de su repuesta carecen de validez y soporte juridico, ya
que ambos, tanto la Comision Nacional del Servicio Civil como la
Universidad de Medellin, se limitaron a relatar en qué consiste el tramite
de la convocatoria No 438 de 2016, e insisten en la negativa o el
desconocimiento de un hecho notorio, como ellos mismo lo estan
ratificando en su comunicacion de fecha 9 de julio de 2018, por medio
del cual se da respuesta de manera detallada a las preguntas en

reclamacién, y reconocen que las respuestas No. 22 y 62, estan

1 Fls. 59 a 62 y 92-96.



Fallo de Tutela Segunda Instancia
Radlicado N° 07-2018-00210-01

correctas, y finalmente ellos mismos reconocen que tiene un total de 62
respuestas correctas, lo que le daria una calificacion de 67.85 y no la

calificacion de 61.84.

.-Aduce, que no esta de acuerdo con la apreciacién de la improcedencia
de la tutela, pues tiene muy claro que contra los actos administrativos
dictados dentro de un concurso de méritos, procede la Accidon de Nulidad
y Restablecimiento del Derecho, eso no tiene discusidn, pero su caso es
excepcional, debido a que se le estda vulnerando derechos
fundamentales como el de la igualdad, debido proceso, acceso al

desempeno de funciones publicas y al trabajo.

.-Refiere (sic) "Ahora bien, si tomo el camino que recomienda la sefiora jueza de
primera instancia, de la Nulidad y Restablecimiento del derecho, sabemos que es un
medio dispendioso, duradero en el tiempo para obtener proteccion a mis derechos,
y mientras tanto el proceso de la Convocatoria No 428 de 2016, avanza hasta tal
punto que el dia 16 de julio de 2018, ya se publicaron los resultados de valoracion
de antecedentes de hojas de vida y lo que queda es la publicacion de las listas de
elegibles y posteriormente la expedicion de los actos administrativos de los
nombramientos de las personas que conformen dichas listas de elegibles, mientras
tanto donde quedan mis derechos. ¢Con que recursos sobreviviré en el tiempo que
demore en fallar el juez competente de conocer la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho que recomienda la sefora jueza de primera instancia?
Y por ultimo le pregunto sefior juez ¢Si serd que mi organismo mi estado de salud,
mi estado animico, mi condicion economica y fisica resista todo ese tiempo que
demora para conocer €l fallo de Nulidad y Restablecimiento del Derecho? considero
que llegada esa fecha lo mas probable que ya no se va a restablecer ningun derecho,
porqgue a lo mejor ya no hay nada que hacer ya se ha podido generar un perjuicio
irremediable o una enfermedad ha deteriorado mi estado de salud y posiblemente
estaré muerto y la notificacion de dicho fallo de la accion o via judicial que
recomienda €l juez de primera instancia tendra que hacerse en la tumba de mi

cadaver”
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.-Finalmente solicitd, que se le ordene a la Comision Nacional del Servicio
Civil y a la Universidad de Medellin, que una vez corregida y modificada
su calificacion de las pruebas basicas y funcionales, se proceda con la
calificacion de las pruebas del componente comportamentales y
antecedentes de hoja de vida, para poder continuar participando en el
proceso de la Convocatoria 428 de 2016, OPEC: 34431, Profesional
Grado 13 - Inspector de Trabajo y Seguridad Social.

3. CONSIDERACIONESDEL TRIBUNAL

3.1. COMPETENCIA.

El Tribunal es competente para conocer de la impugnacién interpuesta
en la presente Accidn Constitucional, segln lo establecido por el Decreto
Ley 2591 de 1991 en su articulo 32.

3.2. PROBLEMAS JURIDICOS.

De acuerdo con los antecedentes planteados, los problemas juridicos a
solucionar, se circunscriben en determinar; ¢Es procedente en el sub
examine, acudir a la accion de tutela para controvertir la calificacion de
las pruebas de competencias bdsicas y funcionales, efectuadas dentro
concurso de méritos desarrollado por la CNSC mediante Convocatoria
No. 428 de 2016- Grupo de Entidades del Orden Nacional? De ser
resuelto positivamente lo anterior, se debera analizar, ési en el caso
bajo examen, se encuentra probada una accion u omision por parte de
los entes accionados, que vulneren los derechos fundamentales cuya

proteccion reclama?

Para resolver los anteriores planteamientos, la Sala abordara los

siguientes temas; (i) Generalidades de la accidon de tutela; (i)
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Procedencia de la accion de tutela dentro de una actuacion

administrativa- Concurso de Méritos.
I. Generalidades de la accion de tutela.

La TUTELA es un mecanismo concebido por la Constitucién de 1991
para la proteccion inmediata de los derechos fundamentales de toda
persona, cuando éstos resulten amenazados o vulnerados por la accion
u omision de cualquier autoridad publica o de un particular, con las
caracteristicas previstas en el inciso final del articulo 86 de la Carta
Politica y dentro de los casos descritos en el articulo 42 del Decreto 2591

de 1991, que reglamenta su ejercicio.

La accidén de amparo, permite que toda persona por si misma o por quien
actue en su nombre, tenga una accidn constitucional para reclamar ante
los jueces, en todo momento y lugar la proteccion inmediata de sus
derechos fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados
0 amenazados por la accién o la omisidn de cualquier autoridad publica
o de los particulares en los casos previstos en la ley y solo procedera
cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo
que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable, agregando a renglon seguido que dicha proteccién
consistira “en una orden para gque aquél respecto de quien se solicita la

tutela, actue o se abstenga de hacerlo”.

Segun el texto constitucional, para que la proteccion constitucional en
sede de tutela proceda, no basta que se compruebe la vulneracién o
amenaza de uno o mas derechos fundamentales, sino que es
indispensable que el solicitante de la tutela no cuente con otro medio de
defensa judicial al que pueda acudir para lograr su proteccién, a no ser

que utilice el mecanismo para evitar un perjuicio irremediable?.

2 Corte Constitucional, Sentencia T-983 de 13 de septiembre de 2001, M.P, Alvaro Tafur Galvis.
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El H. Consejo de Estado se ha manifestado en el sentido de indicar que
"su procedencia se encuentra supeditada a la carencia de medios de
defensa judicial ordinarios o, en su defecto, a la falta de idoneidad de
aquellos para evitar la consumacion de un perjuicio irremediable; caso
en el que se habilita su ejercicio como mecanismo transitorio, lo cual
limita sus efectos futuros a la activacion, por parte del peticionario, de

los instrumentos juridicos pertinentes”™

Ahora bien, no puede perderse de vista que la accidn de tutela por su
naturaleza residual y subsidiaria®* no esta disefiada para reemplazar las
acciones o vias judiciales ordinarias a las cuales la persona puede acudir
para hacer valer sus derechos. Por ello, como mecanismo de proteccion
inmediata de los derechos constitucionales fundamentales debe ser
entendida como un instrumento integrado al ordenamiento juridico, de
manera que su efectiva aplicacion sélo tiene lugar cuando dentro de los
diversos medios que aquél ofrece para la realizaciéon de los derechos, no
exista alguno que resulte idoneo para proteger instantanea vy

objetivamente el que aparece vulnerado o es objeto de amenaza.

La doctrina fundada en diversos pronunciamientos de la Corte
Constitucional®, ha sefialado que "/a tutela no remplaza a otros medios
de defensa judicial, no los suprime o desplaza, ni compite o alterna con
ellos. Basta gue exista otro medio de defensa (eficaz e idoneo) para la
proteccion del derecho fundamental, y la tutela es improcedente. La
Corte ha dicho desde un comienzo que la accion de tutela no es un
mecanismo que sea factible de elegir segun la discrecionalidad del
Interesado, para esquivar el que de modo especifico ha regulado /a ley;
no se da la concurrencia entre este y la accion de tutela porque siempre

prevale, con la excepcion dicha —la accion ordinaria. ®

7 Consejo de Estado Seccion Quinta, sentencia del 19 de febrero de 2015. Radicacion numero: 11001-03-15-
000-2014-03259-00. Consejera Ponente: LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ

4 Corte Constitucional, Sentencia T-585 del 29 de julio de 2002, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

5 Ver entre otras, CORTE CONSTITUCIONAL, sentencias C-543 de 1992, T-331 de 1997, T 106 de 1996 y T 119 de 1997.

6 CORREA HENAO, Néstor Rall. Derecho procesal de la accion de tutela. Editorial, ediciones juridicas Ibafiez, Tercera edicion

2009. P4g. 84.
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En ese orden se puede igualmente sefialar que, la accién de tutela
adquiere el caracter subsidiario, con el fin de convertirse en el Ultimo
recurso orientado a reemplazar los vacios de defensa que en
determinadas circunstancias se presentan y que afectan derechos

fundamentales.

Ahora bien, la naturaleza residual no va ligada a la simple existencia del
mecanismo judicial ordinario como tal, sino a la eficacia e idoneidad del
mismo ante la vulneracion o afrenta de los derechos constitucionales,
siendo necesario entonces entrar a analizar, si el mecanismo es eficaz
para restablecer el derecho y la necesidad de protegerlo de manera

transitoria para evitar un perjuicio irremediable.

Para verificar la viabilidad del mecanismo de amparo, en torno a su
caracter transitorio se deben tener en cuenta, tanto los requisitos
constitucionales, como los trazados por la linea jurisprudencial, (i) que
no exista mecanismo ordinario para resolver el conflicto relacionado con
un derecho fundamental, (ii) el mecanismo existente no resulta eficaz
o idéneo para la proteccién de tales derechos por las circunstancias
especificas del caso, o (iii) aun existiendo acciones ordinarias, su
interposicion es necesaria, por la inminencia de un perjuicio

irremediable.
En desarrollo de los anteriores presupuestos se puede mencionar:

a. La existencia de otros mecanismos ordinarios para dirimir el
conflicto: Para la Sala, se debe partir de la idea que dado el caracter
excepcional de la tutela, ésta no puede desplazar ni sustituir los
mecanismos ordinarios establecidos en nuestro ordenamiento juridico,
no obstante correspondera al Juez constitucional verificar, ante la
existencia de un mecanismo ordinario de la defensa del derecho

fundamental, si este resulta idoneo y eficaz para la proteccién del
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mismo, en cuyo caso, por regla general, resultaria inadmisible acudir a
la accién de amparo constitucional. Es asi como la sola existencia de otro
mecanismo judicial no basta para tornar improcedente la accién de
tutela, sino que debera analizarse la idoneidad de la accidon ordinaria

para cesar la vulneracién o amenaza del derecho fundamental.

Sobre la eficacia e idoneidad del medio de defensa judicial, la Corte
Constitucional reiteré mediante Sentencia T-160 de 2010 con ponencia
del Dr. HUMBERTO ANTONIO SIERRA:

"Desde muy temprana jurisprudencia la Corte Constitucional ha intentado
precisar cuales (sic) son los requisitos que ha de reunir el otro medio de defensa
Jjudicial para que se le considere eficaz para la proteccion de los derechos
fundamentales. Asi, en la sentencia T-003 de 1992 sostuvo esta Corporacion
que el enunciado normativo del inciso tercero del articulo 86 constitucional
debia interpretarse en el sentido que el otro medio de defensa judicial'(...) tiene
que ser suficiente para que a través de €l se restablezca el derecho fundamental
violado o se proteja de su amenaza, es decir, tiene que existir una relacion
directa entre el medio de defensa judicial y la efectividad del derecho. Dicho de
otra manera, €l medio debe ser idoneo para lograr el cometido concreto, cierto,
real, a que aspira la Constitucion cuando consagra ese derecho”. Por otra parte,
en la sentencia T-006 de 1992, se asevero que correspondia al juez de tutela
indagar si la “accion legal alternativa, de existir, es capaz de garantizar la
proteccion inmediata de los derechos vulnerados o amenazados”.

Bajo estos preceptos jurisprudenciales, la accidon de defensa judicial
ordinaria deberd ser evaluada de manera suficiente, considerando las
circunstancias facticas del caso y aquellas invocadas por el actor, para
determinar si con ella se protege de manera oportuna y eficaz el derecho
presuntamente vulnerado, esto es, se neutraliza el perjuicio que se

cierne sobre el derecho fundamental.

b. De la concurrencia del perjuicio irremediable: Adicional a las
consideraciones previas, existen circunstancias en que el Juez no
necesita entrar a valorar la idoneidad de los mecanismos de defensa
judicial existentes porque la accién de tutela se interpone como

instrumento para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable.



Fallo de Tutela Segunda Instancia
Radlicado N° 07-2018-00210-01

Segun los lineamientos Jurisprudencialmente se ha sefialado que dicho
perjuicio, como una de las circunstancias en que es procedente acudir
al amparo constitucional aun existiendo acciones ordinarias, se configura
cuando el peligro que recae sobre un derecho fundamental es de tal
magnitud que afecta de manera grave e inminente su subsistencia, por
lo cual las medidas tendientes a su proteccion resultan impostergables;
asi, la Corte Constitucional ha establecido un minimo de supuestos que
deben presentarse para considerar que determinado evento reviste
caracter de perjuicio irremediable”:

(i) El perjuicio tiene que ser inminente, es decir, que esté proximo a

suceder, lo que significa que se requiere contar con los elementos facticos

suficientes que asi lo demuestren, en razon a la causa u origen del dafio, a fin

de tener la certeza de su ocurrencia.

(ii) El perjuicio debe ser grave, es decir, representado en un detrimento

sobre un bien altamente significativo para la persona, puede ser moral o

material, y que sea susceptible de determinacion juridica.

(iii) El perjuicio producido o proximo a suceder, requiere la adopcion de

medidas urgentes que conlleven la superacion del dafio, lo gque se traduce en

una respuesta adecuada frente a la inminencia del perjuicio y que esa respuesta

armonice con las particularidades de cada caso.

(iv) La medida de proteccion debe ser impostergable, o sea, gue no

pueda posponerse en el tiempo, ya que tiene que ser oportuna y eficaz, a fin
de evitar la consumacion del dafio antijuridico irreparable.’” (Negrillas propias).

Como puede observarse, resulta necesario, para la valoracién a que esta
obligado el fallador, que el caracter del perjuicio irremediable se
encuentre alegado y probado siquiera de manera sumaria en el proceso,
lo cual impone un minimo despliegue probatorio por parte del

accionante.

Corolario a lo expuesto, atendiendo al caracter subsidiario y residual de
la accion de tutela, le corresponde al juez constitucional determinar su
procedencia ya sea invocado como un mecanismo principal o de modo
transitorio, valorando en todo caso la eficacia del otro medio de defensa

judicial y la existencia de un perjuicio irremediable, que conlleve a la

"Consultar, CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-225 de 1993. M.P. VLADIMIRO NARANJO MESA
8 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T- T-1003 de 2003. M.P. ALVARO TAFUR GALVIS
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afectacion de los derechos del reclamante, tal como lo consagran las

normas pertinentes y la jurisprudencia creada respecto al caso.

II. Procedencia de la accion de tutela para controvertir
actuaciones administrativas adelantadas en el marco de un
concurso de méritos.

Como se advirtid en lineas anteriores, la tutela esta establecida como un
mecanismo subsidiario y residual, es decir, solo puede ser interpuesta
cuando el afectado no tenga otro mecanismo de defensa judicial
mediante el cual pueda evitar la afectacion de los derechos o detener la
vulneracion de los mismos, salvo que, teniéndolo este sea ineficaz para

el amparo de los derechos y la tutela sea el mecanismo idéneo para

impedir un perjuicio irremediable.

Debido a lo anterior, en reiterada jurisprudencia se ha establecido la
improcedencia de la tutela contra actos administrativos de contenido
particular y concreto, pues para controvertir éstos, se tiene el medio de
control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, que se ejerce ante

la jurisdiccién contencioso administrativa.
Al respecto, la H. Corte Constitucional ha manifestado:

"Por regla general, la accion de tutela no procede contra actos administrativos de
contenido particular y concreto en la medida en que éstos pueden ser demandados
ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo mediante las acciones de nulidad
y de nulidad y restablecimiento del derecho. Ademds, el afectado puede solicitar su
suspension provisional. Sin embargo, de manera excepcional, cuando la accion de
tutela se instaura para evitar un perjuicio irremediable y existe una presunta violacion
de derechos fundamentales, se torna procedente.

En abundante jurisprudencia esta Corporacion ha sefalado que el perjuicio
iremediable es aquel que tiene las caracteristicas de inminencia, urgencia y
gravedad. Por lo tanto, cuando se acredite la existencia de un perjuicio que: (i) sea
inminente, es decir, que produzca de manera cierta y evidente la amenaza de un
derecho fundamental; (ii) imponga la adopcion de medidas apremiantes para
conjurario, (iif) amenace de manera grave un bien juridico que sea importante en el
ordenamiento juridico; y, (iv) dada su urgencia y gravedad, imponga la
Impostergabilidad del amparo a fin de garantizar el restablecimiento del orden social
Justo en toda su integridad, la accion de tutela es procedente aunque para
controvertir el acto administrativo de cardcter particular, el actor tenga a su
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disposicion otros medios de defensa judiciales ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo. ®

Sobre el punto expuesto, nos ilustra el tratadista y Consejero de Estado
JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, determinando de manera
precisa las restricciones que de manera constitucional existen para
invocar la procedencia de la tutela frente a este tipo de actos

administrativos, asi;

".. en la individualizacion de la pretension: la tutela no procede frente a todo tipo
de violaciones de los principios fundamentales es posible intentarla cuando los
derechos vulnerados son de naturaleza subjetiva y personal, solo de manera
excepcional procede contra violaciones colectiva de derechos como es el caso de la
accion de tutela contra particulares, y en lo concerniente a la existencia de otros
recursos o medios de defensa judicial refiriéndose a que si los actos que se
consideran violatorios de los derechos fundamentales, pueden ser objeto de
impugnacion a través de otros recursos o acciones judiciales, de ser asi no es posible
hacer uso de este medio judicial exceptuando si se esta frente a un perjuicio
irremediable."*°

En igual sentido, manifiesta la H. Corte Constitucional:

"Con todo, en eventos determinados es posible que, pese a la existencia de otro
mecanismo de defensa judicial, sea necesario conceder €/ amparo, debido a la
presencia de un perjuicio que solo podria ser remediado con la decision del juez
constitucional. La Corte ha establecido los requisitos para que proceda la tutela
contra actos administrativos, asi:

"(1) Que se produzca de manera cierta y evidente sobre un derecho
fundamental; (2) que de ocurrir no exista forma de reparar el dano producido
al mismo, (3) que su ocurrencia sea inminente; (4) que resulte urgente la
medida de proteccion para que el sujeto supere la condicion de amenaza en
la que se encuentra; y, (5) que la gravedad de los hechos, sea de tal
magnitud que haga evidente la impostergabilidad de la tutela como
mecanismo necesario para la proteccion inmediata de los derechos
constitucionales fundamentales”.

En general, resulta contrario a la naturaleza de la accion de tutela, invocarla contra
actos de la administracion, por perjuicios derivados de la incuria propia de quien dejo
vencer los términos judiciales o no €jercio las acciones ordinarias en tiempo, o las
ejercio en indebida forma sin cumplimiento de los presupuestos legales. Tampoco
puede el juez de tutela entrar a sustituir al juez Contencioso Administrativo,
arrogandose la facultad de decidir sobre la legitimidad o ilegitimidad de un acto de
la administracion, ni cuando existe otro medio de defensa judicial y respecto de actos
administrativos de caracter general, impersonal y abstracto. !

9 Corte constitucional. Sala tercera de revision. Sentencia T-067 de 2011. Referencia; expediente T-2.808.968
M.P. Juan Carlos Henao Pérez.

10 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Tratado de derecho administrativo. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2004. Tomo III, p. 678 y ss.

11 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia 1048 de 2008.
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Por lo expuesto, se puede concluir en este punto que la accion de tutela
no es un medio alternativo que pueda ser empleado en reemplazo de
las acciones judiciales ordinarias, pues esto conllevaria el

desconocimiento de la estructura jurisdiccional del Estado.

Ahora bien, teniendo en cuenta que estamos frente a un caso especial,
generado en el marco de un procedimiento administrativo denominado
concurso de méritos, cabe mencionar lo expuesto por la jurisprudencia
del maximo drgano constitucional, en donde se concluye que de forma
excepcional la accion de tutela se abre paso en su interior, cuando se

vislumbra la posible vulneracion del derecho al debido proceso.

Manifiesta la H. Corte Constitucional:

"En esta linea discursiva, resalta la Sala que la jurisprudencia constitucional se ha
manifestado sobre de la procedencia de la accion de tutela contra actos
administrativos en desarrollo de procesos tendentes a la provision de cargos
publicos. En estos casos se han establecido reglas especificas para determinar la
procedencia de la tutela en aplicacion de los pardmetros generales antes
mencionados. En este sentido se consagro en la sentencia T-215 de 2006 "[e]n
efecto, si en dichas actuaciones administrativas no se observa el procedimiento
legalmente previsto, y si ello repercute en la afectacion del derecho al debido proceso
de los interesados en la decision administrativa, la accion de tutela se erige como un
medlio de defensa judicial adecuado, pero solamente si no existe otro mecanismo de
defensa judicial que sirva para garantizar tales derechos, o si existiéndolo no se
revela como un mecanismo de defensa eficaz en el caso concreto, o se clierne /la
amenaza inminente de un perjuicio irremediable sobre esta clase de derechos’.

Y sobre la especifica idoneidad y eficacia de la accion de nulidad en estos casos se
manifesto recientemente

"Ahora bien, en gracia de discusion, si se admitiese que contra el acto
de publicacion de resultados de las pruebas es admitida por esa
Jurisdiccion la accion de nulidad y restablecimiento del derecho,
dificilmente podria alegarse la eficacia del medio judicial para lograr la
proteccion de los derechos fundamentales, puesto que la prolongada
espera para la culminacion de un proceso contencioso administrativo,
que aun cuando no siempre tal circunstancia desvirtua un medio de
defensa judicial aplicable, en los casos bajo revision es relevante puesto
qgue no les garantiza a los peticionarios €l acceso inmediato al derecho
fundamental de rango constitucional a acceder a cargos publicos por via
de un concurso de mérito, dado que con probabilidad a su terminacion,
ya los derechos en disputa se hayan extinguido teniendo en cuenta que
parte del debate de fondo sobre esos actos, radica precisamente en la
naturaleza de tramite o no de esos actos. "~


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/T-235-12.htm#_ftn17
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Este planteamiento resulta acorde con una estable jurisprudencia constitucional que
fue ratificada desde el afo 1998 por la Sala Plena de la Corte Constitucional, cuando
en la sentencia SU-133 de 1998 se consagro.

"La Corte estima que la satisfaccion plena de los aludidos derechos no
puede diferirse indefinidamente, hasta que culmine el proceso ordinario,
probablemente cuando ya el periodo en disputa haya terminado. Se
descarta entonces en este caso la alternativa de otro medio de defensa
Judicial como mecanismo de preservacion de los derechos en juego, que
son de rango constitucional, de aplicacion inmediata (art, 85 C.P.) y que
no pueden depender de un debate dado exclusivamente en el plano de
la validez legal de una eleccion, sin relacionarlo con los postulados y
normas de la Carta Politica.”

Por lo tanto, la existencia de recursos administrativos o acciones judiciales para
controvertir un acto de la administracion no inhibe automaticamente el uso de la
accion de tutela, pues en estos casos deberd evaluarse si la proteccion adecuada—es
decir, aquella acorde con criterios de justicia material- del derecho fundamental se
logra por via de los mecanismos ordinarios previstos por el ordenamiento para dicho
proposito. De llegarse a la conclusion contraria, la utilizacion de la accion de tutela
para ese especifico caso no constituiria una suplantacion del medio ordinario, ni la
accion del juez de tutela una usurpacion de la competencia del juez ordinario. Por el
contrario, se trataria de una concrecion de parametros de justicia material en la
proteccion de derechos fundamentales al lograr que la misma tenga un caracter
eficaz y expedito, necesidad axial en un Estado que propugne por una aplicacion real
de los derechos fundamentales. *?

También explicd el Alto Tribunal Constitucional:

"4, Ambito susceptible de proteccion por via de tutela.

La jurisprudencia constitucional ha explicado que el amparo por via de tutela
en esta materia no es absoluto sino que esta restringido a aquellos eventos
relacionados con el rechazo del mérito como criterio relevante para acceder a
los cargos, en detrimento de principios de objetividad y buen servicio que en
muchas ocasiones se refleja con el desconocimiento de la lista de elegibles para
proveer vacantes en la administracion publica. Ante la arbitrariedad la tutela
se constituye como el unico medio idoneo para garantizar la proteccion de los
derechos de quien ha resultado lesionado con una conducta de tal entidad.

En el desarrollo jurisprudencial la Corte siempre ha descrito esta situacion como
un factor discriminatorio ampliamente reprochable. Asi, desde la Sentencia T-
422 de 1992 indico:

La circunstancia de ocupar €l primer puesto en un concurso de meéritos para
un cargo de la administracion y, sin embargo, no ser nombrado por la entidad
es factor suficiente para presumir un trato diferente, discriminatorio en contra
de la persona afectada por la medida. Si se demuestra que dicho trato diferente
no esta objetiva y razonablemente justificado, la respectiva actuacion deberd
ser excluida del ordenamiento por ser violatoria del principio de igualdad.

Criterio que ha sido ratificado posteriormente en varios pronunciamientos de
/a Corte. En efecto, tanto en la sentencia C-040 de 1995, como en la C-037 de

12 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-235 de 2012, M.P. HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO.
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1996, al estudiar la constitucionalidad de las disposiciones sobre la carrera
Judicial, se dispuso que el cargo tendria que proveerse con guien ocupara €l
primer lugar en el concurso por ser el mérito el factor determinante para definir
el ingreso a un cargo de carrera. Y con la misma perspectiva, en la sentencia
SU-613 de 2002 la Corte procedio en igual sentido sobre el tema de la carrera
Judicial.

Por el contrario, el cuestionamiento sobre la conformacion de /a lista
de elegibles, el desarrollo de una determinada prueba o su
elaboracion, o el posible primer puesto que puede llegar a tener un
aspirante dentro del registro, son problemas en principio ajenos al
ambito constitucional y deben ventilarse ante la jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, escenario idoneo para debatir asuntos
de esta naturaleza, asi como cualquier otro que surja en el tramite y
desarrollo del proceso de seleccion, clasificacion o integracion de la
lista de elegibles':."” (Destacado de la Sala).

En ese sentido, la jurisprudencia constitucional ha trazado dos subregias
excepcionales en las cuales el caracter subsidiario de la accidn de tutela
no impide su utilizacion a pesar de existir mecanismos alternos de
defensa judicial al alcance del interesado. Esas subreglas se sintetizan
en que procede excepcionalmente la tutela contra actos administrativos
que regulan o ejecutan un proceso de concurso de méritos (7) cuando el
accionante la ejerce como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable, el cual debe cumplir con los requisitos de ser inminente,
de requerir medidas urgentes, de ser grave y de ser impostergable;
y, () cuando el medio de defensa existe, pero en la practica es ineficaz
para amparar el derecho fundamental cuya proteccidn se invoca y que
en caso de no ser garantizado, se traduce en un claro perjuicio para el

actor.

Centrando el estudio en la primera subregla antedicha, esto es, cuando
la tutela procede excepcionalmente como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable, el Alto Tribunal de lo Constitucional
Corporacion ha sido constante en afirmar que, tratandose de la provision
de cargos publicos mediante el sistema de concurso de méritos, el Unico

perjuicio que habilita el amparo es aquel que cumple con las siguientes

13 Cfr. Sentencia T-1110 de 2003. M.P. Dra. CLARA INES VARGAS HERNANDEZ
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condiciones: "(7) se produce de manera cierta y evidente sobre un
derecho fundamental; (ii) de ocurrir no existiria forma de reparar el
dano producido, (iii) su ocurrencia es inminente; (iv) resulta urgente
la medida de proteccion para que el sujeto supere la condicion de
amenaza en la que se encuentra, y, (v) la gravedad de los hechos, es
de tal magnitud que hace evidente la impostergabilidad de la tutela
COMmo mecanismo necesario para la proteccion inmediata de los derechos
constitucionales fundamentales™?. Si el accionante no demuestra que el
perjuicio se enmarca en las anteriores condiciones, la tutela deviene
improcedente y debera acudir a las acciones contencioso-administrativas
para cuestionar la legalidad del acto administrativo que le genera

inconformidad.

En este orden de ideas, se puede concluir que en materia de accion de
tutela contra actos administrativos, la regla general es la improcedencia,
lo cual no obsta para que, en casos excepcionales, cuando se demuestre
la existencia de un perjuicio irremediable, el juez pueda conceder la
proteccidn transitoria en forma de suspension de los efectos del acto
administrativo, mientras la jurisdiccidon competente decide de manera

definitiva sobre la legalidad del acto.

Quiero ello decir que si el afectado no demuestra la ocurrencia de un
perjuicio irremediable que afecte o amenace algin derecho
fundamental, la accidon de tutela se torna improcedente aun cuando
fuere invocada como mecanismo transitorio, toda vez que en atencidn
al caracter subsidiario, residual y proteccionista de derechos
fundamentales que la Constitucidn asigno a la tutela, no es posible pasar
por alto u obviar los otros medios de defensa con que cuenta el
interesado, maxime cuando se trata de acciones contenciosas

administrativas en las cuales se puede solicitar como cautela la

14 Sentencia T-132 de 2006 (MP Humberto Antonio Sierra Porto), reiterada en las sentencias T-244 de 2010 y
T-800A de 2011 (ambas MP Luis Ernesto Vargas Silva). Sobre los mismos requisitos se pueden consultar las
sentencias T-629 de 2008 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra) y T-1266 de 2008 (MP Mauricio Gonzalez Cuervo).
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suspension del acto cuestionado en procura de hallar idoneidad y

eficacia suficiente para evitar la consumacién de un posible dafio.

Asi las cosas, el caracter supletorio del mecanismo de tutela conduce a
que solo tenga lugar cuando dentro de los diversos medios que pueda
tener el actor no existe alguno que sea iddéneo para proteger
objetivamente el derecho que se alegue vulnerado o amenazado?®®. Esta
consideracidon se morigera con la opcion de que a pesar de disponer de
otro medio de defensa judicial idoneo para proteger su derecho, el
peticionario puede acudir a la accién de tutela como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable!®. De no hacerse asi,
esto es, actuando en desconocimiento del principio de subsidiariedad se
procederia en contravia de la articulacidn del sistema juridico, ya que la
proteccion de los derechos fundamentales esta en cabeza en primer

lugar del juez ordinario®’.

En conclusién, tal como lo demuestra la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, resulta indispensable analizar frente a cada caso, si el
ordenamiento juridico tiene previstos otros medios de defensa judicial
para la protecciéon de los derechos fundamentales presuntamente
vulnerados o0 amenazados y si los mismos son lo suficientemente

idoneos y eficaces para otorgar una proteccion integral.

15 Asi, por ejemplo, en Sentencia T-106 de 1993, se ve esta postura de la Corte Constitucional desde sus
Inicios: "El sentido de la norma es el de subrayar el cardcter supletorio del mecanismo, es decir, que la accion
de tutela como mecanismo de proteccion inmediata de los derechos constitucionales fundamentales debe ser
entendida como un instrumento integrado al ordenamiento juridico, de manera que su efectiva aplicacion solo
tiene lugar cuando dentro de los diversos medios que aquél ofrece para la realizacion de los derechos, no exista
alguno que resulte idoneo para proteger instantanea y objetivamente el que aparece vulnerado o es objeto de
amenaza por virtud de una conducta positiva o negativa de una autoridad publica o de particulares en los casos
sefalados por la ley, a través de una valoracion que siempre se hace en concreto, tomando en consideracion
las circunstancias del caso y la situacion de la persona, eventualmente afectada con la accion u omision. No
puede existir concurrencia de medios judiciales, pues siempre prevalece la accion ordinaria; de ahi que se afirme
que la tutela no es un medio adicional o complementario, pues su cardcter y esencia es ser unico medio de
proteccion que, al afectado en sus derechos fundamentales, brinda el ordenamiento juridico.”

16 En este sentido por ejemplo, la Corte, en la sentencia T-983 de 2001, preciso: "Esta Corporacion ha sefialado
reiteradamente que la accion de tutela no procede cuando el peticionario disponga de otro medio para la defensa
Judicial de su derecho, a menos que intente la accion como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable. Al respecto, la Corte ha hecho énfasis en el cardcter excepcional del mecanismo constitucional de
proteccion que no debe superponerse ni suplantar los mecanismos ordinarios establecidos en nuestro
ordenamiento juridico.”

17 Cfr. Sentencia T-1222 de 2001
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III. Solucion al asunto

En el sub examine pretende el accionante, que en amparo de sus
derechos fundamentales al debido proceso, igualdad de trato, trabajo y
derecho al mérito y acceso a la carrera administrativa, se declare ineficaz
la evaluacion sobre las pruebas basicas y funcionales y las respuestas
dadas a las reclamaciones interpuestas sobre la calificacion. Igualmente,
que de no prosperar éstas, se declaren nulas las preguntas (84 y 85)de
la competencia funcional del concurso y se tengan como verdaderas las
preguntas (64, 42, 27, 22 y 11), ordenando a la Universidad de Medellin

subir el puntaje inicialmente obtenido.

.-También solicita, que de no prosperar las anteriores, se ordenara a las
accionadas conformar una comision interdisciplinaria externa o se
designe un perito o un evaluador para realizar la evaluacidon de las
preguntas (4, 11, 12, 18,22 y 27, 42, 54, 62, 88 y 89) en caso negativo,
que se declaren nulas por ser violatorias al Acuerdo 2016000001296 de
2016.

-Por su parte los entes accionados contestaron que, no existe
vulneracion de los derechos fundamentales que estima el accionante
como vulnerados, por cuanto sus actuaciones se han sujetado a las
reglas establecidas para el proceso de seleccidn, asi como al respeto de
los derechos al debido proceso, defensa, asi como a los a los principios
de mérito, libre concurrencia e igualdad en el ingreso, publicidad,
transparencia. Teniendo en cuenta ademas, que el accionante presentd
reclamacion, solicitd y asistid a la diligencia de acceso a pruebas y
complementd en la oportunidad legal su reclamacion inicial,
especificando sus inconformidades frente algunas preguntas particulares

de la prueba aplicada el 8 de abril.
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.-Igualmente se esgrimio en la defensa, que el sefialamiento de la falta
de idoneidad de las pruebas no puede ser objeto de estudio en sede de
tutela, pues para ello el ordenamiento procesal administrativo ha
previsto medios de control como la nulidad y restablecimiento del
derecho (articulo 138 CPACA), lo mismo ocurre con la inconformidad del
accionante con el enfoque técnico dado a las pruebas, a sus contenidos
y a los pesos porcentuales otorgados a los distintos factores

considerados para determinar los resultados.

.-Para resolver la Sala cuenta con el siguiente material probatorio:

> Fotocopia de la cédula de ciudadania del sefior Reinaldo Tulio
Benitez Alvarez (fl. 12).

> Pantallazo de la calificacion a las pruebas basicas y funcionales (i,
13).

> Copia de la reclamacion de fecha 9 de mayo de 2018 (fl. 14).

> Copia de la complementacion y sustentacion de la reclamacion a
la prueba funcional y de conocimientos basicos, de fecha de 1 de
Junio de 2018 (fl. 15-23)

> Pantallazos de la plataforma SIMO sobre las reclamaciones y
complemento o sustentacion de las reclamaciones (fl. 24).

> Copia de la respuesta a la reclamacion, emitida por la Comision
Nacional del Servicio Civil y la Universidad de Medellin, No.
134145832 de fecha 3 de junio de 2018 (fls. 25 a 32 y 79 reverso
a 83)

> Copia de respuesta a la reclamacion, dirigida para el sefior José
Gregorio Buelvas Torres, emitida por la Comision Nacional del
Servicio Civil y la Universidad de Medellin, de fecha 20 de junio de
2018 (fls. 33-38).

> Copia de respuesta a la reclamacion, dirigida para el sefior Ever

Antonio Vergara Izquierdo, emitida por la Comision Nacional del
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Servicio Givil y la Universidad de Medellin, de fecha 21 de junio de
2018 (fls. 39-43).

> Copia del pantallazo del aviso de la CNSC, de fecha 25 de junio de
2018 (fl. 44).

» Copia del Auto CNSC 20182120006724 DEL 21 de junio de 2018
(fl. 45-46).

> Copia de respuesta a la reclamacion, dirigida a Leonardo Antonio
Sierra Palencia, emitida por la CNSC de fecha 5 de julio de 2018
(fls. 63-66).

> Copia de la respuesta dada por parte de la CNSC a /a reclamacion
y ampliacion presentada por el sefior Reinado Tulio Benitez Alvarez
de fecha 9 de julio de 2018 (fls. 76 reverso a 79 y 97 a 102).

Examinado el asunto, concluye la Sala, que el amparo solicitado resulta

improcedente por via de tutela, en atencion de las siguientes razones:

.-La jurisprudencia constitucional, ha reiterado que la accién de tutela
es un mecanismo de caracter residual y subsidiario, encaminado a la
proteccion inmediata de los derechos fundamentales de las personas
que estan siendo amenazados o conculcados!®. Ello en consonancia con
el articulo 86 de la Constitucion, y el articulo 6° numeral 1, del Decreto
2591 de 1991 que establece como causal de improcedencia de la tutela:
“Cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo
que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable. La existencia de dichos mecanismos sera
apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo /as

circunstancias en que se encuentre el solicitante”.

.-En efecto, conforme a lo expuesto en las consideraciones precedentes,
el caracter supletorio de la tutela conduce a que sélo tiene lugar cuando

dentro de los diversos medios que pueda tener el actor no existe alguno

18 Ver entre otras, las sentencias SU-712 de 2013, SU-617 de 2013, SU-646 de 1999, T-007 de 1992.
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gue sea idoneo para proteger objetivamente el derecho que se alegue

vulnerado o amenazado.

.-Bajo esa Optica considera el Tribunal, que las pretensiones del
accionante no pueden ser debatidas en esta via, pues no es el juez
constitucional el encargado, en virtud de un tramite breve y sumario de
valorar la validez de las preguntas formuladas de la prueba de
competencias funcionales, lo anterior dado que el hecho que el
accionante no haya aprobado la totalidad de las preguntas por si mismo
no le resta validez, por cuanto se trataria de una interpretacion personal
y subjetiva que no tiene lugar dentro de los concurso de méritos para
elegir personal de carrera administrativa dentro de los organismos del
Estado.

-En el sub examine, el actor cuenta otros mecanismos de defensa
judicial, como son, los medios de control del proceso contencioso
administrativo, acompahados de la posibilidad de solicitar medidas
cautelares de suspensidén provisional de los efectos de los actos
acusados (articulo 229 de la Ley 1437 de 2011), esto por cuanto a
consideracion de la Sala, los debates relacionados con el desarrollo de
las convocatorias, resultados, puntajes, valoraciones, equivalencias,
admisiones e inadmisiones, reevaluacion de documentos y censuras en
la aplicacion de normas que reglamentan el concurso son improcedentes
por regla general, dado que se cuentan con los medios de control
ordinarios, excepto que se demuestre que dichos mecanismos no son
eficaces o la ocurrencia de un perjuicio irremediable, circunstancias que

no acontecen en el sub lite.

.-Obsérvese, que dentro del plenario, pese a que el actor puede (pudo)
ejercer las acciones pertinentes (medios de control de nulidad y
restablecimiento del derecho y de simple nulidad, reguladas en los
articulos 137y 138-2 del Ley 1437 de 2011), no hay prueba que acredite
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que ejercio dicho medio judicial y, en cambio, optd por el uso directo de
la accion de tutela, es decir, no demostrd haber agotado previamente
todos los recursos comunes que estaban a su disposicidn, circunstancia
que por si sola claramente constituye el incumplimiento del requisito de

subsidiariedad.

.-De igual manera, la Sala considera que en el presente caso no se
encuentra acreditado un perjuicio irremediable que justifique la
adopcion de un amparo transitorio. El razonamiento que avala tal
consideracion parte de los siguientes presupuestos: (i) el accionante no
es sujeto de especial proteccion constitucional; (ii) no existe ningun
elemento que demuestre que el accionante se encuentre en
imposibilidad de acudir ante la jurisdiccion contencioso administrativa;
(iii) tal como se ha expuesto, y sin entrar a asumir la competencia propia
del juez administrativo, no se evidencia, prima facie, la vulneracion a un

derecho fundamental.

.-Ahora, si en gracia de discusion se considerara superada la
subsidiariedad, precisa la Sala sefalar que es inexistente la vulneracion
o0 amenaza del derecho fundamental al debido proceso administrativo,
pues no se advierte antojadiza ni caprichosa la decision de la
comisionada, ya que devino de la aplicacion estricta del procedimiento
establecido en la Ley 909 de 2004 y el Acuerdo No. 2016000001296 de
2016, reglamentario de la convocatoria No. 428 de 2016. Le fueron
resueltas sus reclamaciones, y como lo informa la CNSC, el aspirante
firmo el acta de confidencialidad donde aceptd las condiciones en las
cuales se desarrolld la diligencia de acceso a pruebas. Igualmente se
observa en el plenario que, se le permitié acceder a los cuadernillos y
ampliar su reclamacién la cual fue resuelta por la entidad, en donde
ademas se le explicd, que el resultado de la prueba no dependia
solamente del nimero de respuestas acertadas, sino también, segun el

estudio realizado al eje tematico preestablecido bajo la utilizaciéon de la
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formula <<proporcion del eje temdtico)®>> descrita en el

procedimiento de calificacion®

.-Itérase entonces, que la sola afirmacidn del accionante no constituye
por si misma prueba suficiente de la falta de idoneidad de la prueba de
competencia funcional y comportamental, pues la pretension de dejar
sin validez las preguntas de la prueba sin soporte allegado al plenario
que dé cuenta de una irregularidad en la calificacidon, constituiria una
vulneracion a la seguridad juridica de los concursantes que aprobaron
las pruebas quienes no deben verse sometidos injustificadamente a una

decision de tal naturaleza.

.-Ahora, valga la pena indicar a la parte actora, que la mera circunstancia
de participar dentro de un concurso de méritos asi como la presentacion
de las pruebas no se constituye en una garantia de ingreso a la carrera
administrativa, dado que los examenes deben aprobarse de conformidad
con las reglas establecidas previamente en el acto administrativo de la
convocatoria, las cuales como se vio en lineas anteriores, solo podran
ser modificadas mediante una decision propia de la jurisdiccion
contenciosa administrativa, excepto que acontezca alguna de las
causales de excepcidn explicadas. Véase ademas que los resultados de
las pruebas no implican la ocurrencia de un perjuicio irremediable que
deba ser conjurado a través del tramite constitucional, lo anterior toda
vez que ello no infringe el derecho al trabajo sino que forma parte
normal del ejercicio propio de los concursos de mérito y la carrera

administrativa.

.-En cuanto a la presunta vulneracion del derecho fundamental a la
igualdad, la Sala no encuentra probado que al actor se le haya dado un

trato diferente respecto de personas que se encontraran en las mismas

19 Véase los items usados, (recodificacion de variables, identificacion del grupo normativo, ponderacion, uso de
la formula alfa-numérica). Fls. 72-74
20 Ver fls. 25 a 32.
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circunstancias, entiéndase esto, de cara al resultado de las
reclamaciones en contra de la prueba comportamental, pues si bien trae
a colacién las respuestas dadas a ciertos aspirantes, lo cierto es, que de
ello no se prueba un trato desigual frente a los demas participantes
recurrentes, tampoco que el método utilizado para valorar los cargos de
las reclamaciones haya sido diferente para uno y otro?!, o que de dicho
procedimiento haya dado lugar a la suspension del concurso de méritos,
aduciendo cargos similares a los esgrimidos por el actor en ésta

instancia.

.-Asi las cosas, la Sala concluye que el accionante cuenta con otros
medios de defensa para cuestionar las actuaciones que acusan
violatorias del debido proceso y, ademas, no se encuentra demostrada
la existencia de un perjuicio irremediable amparable por la via de la
accion de tutela, pues no se avizora siquiera, la trasgresion de los
derechos fundamentales cuya proteccion se invoca y que amerite la
intervencion del juez constitucional. Razén por la cual se confirmara la

sentencia de primera instancia.

4. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decisién del Tribunal
Administrativo de Sucre, administrando justicia en nombre de Ia

Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 16 de julio de 2018,
por el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Sincelejo, por las

razones expuestas en esta sentencia.

2 Valga la pena anotar, que la doctrina constitucional, estudia la violacion del derecho a la igualdad, desde la
premisa contenida en €l articulo 13 superior, que determina que dos o mas situaciones facticas comparables
sean objeto de un mismo trato juridico. Lo cual a criterio de la H. Corte Constitucional, no impide que exista un
trato diferente entre situaciones facticas similares, pues la discriminacion se constituye a partir de la
diferenciacion que no presenta una justificacion objetiva y razonable (Crf. Sentencia T-102-2014)
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SEGUNDO: NOTIFICAR, personalmente o por cualquier medio
efectivo a la actora, a los entes demandados y al Agente Delegado del
Ministerio Publico ante esta Corporacidn, en los términos del articulo 30
del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO: ENVIAR el expediente a la H. Corte Constitucional para su
eventual revisién, dentro de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria

de esta providencia.

CUARTO: De manera oficiosa, por conducto de la Secretaria de este

Tribunal, ENVIAR copia de la presente decisidon al Juzgado de origen.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala segun acta
No.131 de la fecha.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

EDUARDO JAVIER TORRALVO NEGRETE
Magistrado Ponente

RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY
Magistrado

ANDRES MEDINA PINEDA
Magistrado



