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Cartagena de Indias D. T. y C., veinfiuno (21) de septiembre de dos mil
veinte (2020)

Medio de control ACCION DE TUTELA. - IMPUGNACION -

13001-33-33-003-2020-00082-01

Radicado
Demandante SAMIR SAIR SAMUDIO JIMENEZ

ESCUELA SUPERIOR DE ADMINISTRACION PUBLICA -
Demandado ESAP.

Magistrado Ponente ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS

Tema Debido proceso / confirma

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede el Tribunal Administrativo de Bolivar a resolver la impugnacion
presentada por el accionante, SAMIR SAIR SAMUDIO JIMENEZ, contra la
sentencia de tutela del tres (24) de agosto de 2020, proferida por el
Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito de Cartagena, mediante
la cual se resolvid declarar por improcedente el amparo solicitado.

lll.- ANTECEDENTES
- Pretensiones!
Que se protejan los derechos fundamentales presuntamente vulnerados:

Debido proceso, peticion e igualdad; en consecuencia, ordenar a la
accionada a que contrate los servicios profesionales del accionante en la
plaza que elija dentro de la territorial a la que concursé u otra que tenga
las vacantes, segun el orden de elegibilidad. De igual forma que, le
realicen la evaluacion de antecedentes y otorguen su puntaje definitivo
para su contfratacion dentro de las 24 horas siguientes a la notificacion de

I Demanda de tutela admitida mediante auto interlocutorio No. 286 de fecha 11 de agosto de 2020, Juzgado
Tercero Administrativo Oral del Circuito de Cartagena. Mediante aviso, se informd a la comunidad general y en
particular a todos los terceros interesados, a participar dentro del presente proceso.

icontec

Codigo: FCA - 008 Version: 03 Fecha: 03-03-2020
ISO som

S 3



% Com Superioe de a Judicatura TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLiVAR
v VRS rmn SENTENCIA No. 47/2020
SALA DE DECISION No. 001

SIGCMA

Radicado: 13001-33-33-003-2020-00082-01
Demandante: SAMIR SAIR SAMUDIO JIMENEZ

la providencia que asi lo ordene. Asi mismo que, la ESAP responda la
peticion que el accionante presentd en el término de 24 horas.

- Hechos

Manifiesta el accionante que inicio su proceso de seleccion de graduados
de la ESAP actuando en calidad de concursante para participar en los
equipos de asistencia técnica y administrativa en el marco del Programa
Infegral de Fortalecimiento Académico vy Territorial de la ESAP en el cargo
de profesional con titulo de posgrado para la oferta de los departamentos
de Bolivar, Cérdoba, Sucre y San Andrés, con 22 plazas.

Argumenta que lo excluyeron del proceso, a pesar de haber sacado 64.00
en la prueba de conocimiento, donde la ESAP le manifiesta: “Para su caso
particular, la inscripcion se realizd para la plaza PROFESIONAL CON TITULO
DE POSGRADO (ESPECIALIZACION Y/O MAESTRIA) en la direccion /NODO
CETAP Cartagena; observando que esa plaza no fue ofertada para el
lugar geogrdfico seleccionado, lo que permite concluir que se encuentra
probada la causal de exclusion, de reportar en la plataforma de
inscripcion informacion, inexacta, imprecisa o inconsistente”.

Sostiene que, realizd la reclamacion respectiva, donde la ESAP responde lo
mismo y no fuvo oportunidad de controvertir tal decision.

Presentd recurso de reclamacion al correo institucional de la ESAP,
manifestando su discrepancia, pero a la fecha sus peticiones no han sido
resueltas.

Por ultimo sostiene que el error es por parte de la ESAP, quienes al
momento de la inscripcidn permiten que un aspirante se inscriba a un
cargo inexistente.

- Contestacion

LA ESCUELA SUPERIOR DE ADMINISTRACION PUBLICA -ESAP- 2

Manifiesta que el accionante sostiene que la plataforma dispuesta para el
proceso de graduados lo indujo a un error, pues cuando desplegd las
opciones aparecieron todos los perfiles; no obstante, la ESAP definid las

2Fechada agosto de 2020. ESAP. Ref. Accidn de tutela concurso graduados. No. de Fls. 97.
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reglas del proceso de seleccion en la resolucion No. 857 del 16 de junio de
2020 y por ello no es posible endilgar error, pues su responsabilidad es leer
las condiciones del proceso de inscripcidon y haber sido cuidadoso al
momento de seleccionar el cargo de Lider Desarrollo Territorial, Expertos
Desarrollo Territorial, Administrador Publico primer contrato.

Sostiene que no se le puede endilgar responsabilidad, por cuanto una de
las causales de exclusion fue reportar en la plataforma dispuesta por la
ESAP, informacion inexacta, imprecisa o inconsistente a cargo del
aspirante.

En ese sentido, arguye que la accion de tutela no es el escenario para
confrovertir actos que se presumen legalmente emitidos en desarrollo de
funciones reglamentarias y mucho menos se pueden reemplazar los
medios de control dispuestos para controvertirlos, de caracteristicas
totalmente distintas a la presente accidon, tal y como lo es el medio de
Nulidad y Restablecimiento del Derecho por el cual es posible controvertir
lo actuado.

En conclusion, el accionante no ha senalado, ni demostrado la ocurrencia
de un perjuicio iremediable, requisito necesario para que la accion sea
procedente y en cuanto a la presunta vulneracion del derecho de
peticion, los mismos fueron resueltos y enviados a su correo electrénico el
dia 14 de agosto de 2020.

- FUNDAMENTOS JURIDICOS.
- Sentencia de Primera Instancia3

El Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito de Cartagena mediante
sentencia de fecha 24 de agosto de 2020, resolvidé declarar la carencia
actual de objeto en cuanto al derecho de peticidn invocado por el actory
en cuanto a los derechos de igualdad y debido proceso, declaro por
improcedente la presente accién en virtud del principio de subsidiariedad.
Por lo anterior, falla:

“PRIMERO: Declarar la carencia actual de objeto de la presente accion de tutela
instaurada por el sefor Samir Samudio Jiménez, en lo atinente al derecho de
peticién, contra la Escuela Superior de Administracion Publica —-ESAP-, por haberse

3 Sentencia del Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito de Cartagena, calendada 24 de agosto de
2020. No. de Fls. 27.
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configurado la circunstancia fdctica de hecho superado, segun las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Declarar la improcedencia de la presente accidn de tutela respecto de
la solicitud de amparo de los derechos fundamentales al debido proceso e
igualdad del accionante que, segun se adujo, habrian resultado vulnerados con la
decision adoptada por la Escuela Superior de Administracion Publica -ESAP- al
excluirlo del proceso de seleccion surgido con ocasion de la convocatoria
difundida mediante la Resolucién No. SC-857 de 16 de junio de 2020 y a través del
acto administrativo denominado “Listado de Aspirantes Excluidos del Proceso de
Seleccién de fecha 2020-07-08-094344", conforme se expuso.

La impugnacion.
-SAMIR SAIR SAMUDIO JIMENEZ4

Al estar inconforme con la decisidon de primera instancia, el actor impugna
la decision, mediante escrito en el cual informa que, en el momento
procesal oportuno, la misma serd fundamentada.

V.- CONSIDERACIONES
- COMPETENCIA

El Tribunal Administrativo de Bolivar es competente para resolver la
impugnaciéon de la presente acciéon, con base en la Constitucidn Politica y
lo desarrollado en el Decreto 2591 de 1991.

- PROBLEMA JURIDICO.

De acuerdo con los antecedentes resumidos anteriormente, la Sala 001 del
Tribunal Administrativo de Bolivar deberd determinar si la accidén de tutela
es procedente de manera excepcional para solicitar la contratacion de
servicios profesionales en la plaza que el actor elija dentro de la territorial a
la que concursd dentfro de las 24 horas siguientes a la notificacion de la
providencia que asi lo ordene.

Para lo anterior, deberdn acreditarse los requisitos de legitimacion en la
causa, subsidiariedad, especialidad e inmediatez y una vez se cumpla con
estos, se analizard el fondo de la presente solicitud de amparo.

TESIS

4 Impugnacién presentada el dia 27 de agosto de 2020 y concedida mediante auto de sustanciacién No. 205 de
fecha 01 de septiembre de 2020 proferido por el Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito de Cartagena.
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La Sala considera pertinente CONFIRMAR |a sentencia dictada por el
Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito de Cartagena, puesto
que la presente accion de tutela es improcedente para resolver el
conflicto entre el senor SAMIR SAIR SAMUDIO JIMENEZ y la ESAP, toda vez
qgue no se acreditd perjuicio iremediable y existe un mecanismo judicial
idoneo por medio del cual se puede resolver la controversia, teniendo en
cuenta que la accidn constitucional es subsidiaria.

- MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

- ACCION DE TUTELA

Esta se encuentra consagrada en el articulo 86 de la Constitucion Politica,
reglamentado por el articulo 1° del Decreto 2591 de 1991, el cual
establece:

“Toda persona tendrd accidn de tutela para reclamar ante los jueces, en todo
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma
o por quien actiue a su nombre, la proteccién inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados por
la accién o la omision de cualquier autoridad publica o de los particulares en los
casos que senale este Decreto. Todos los dias y horas son hdbiles para interponer
la accién de tutela.”

De acuerdo a lo anterior, la accion de tutela es un mecanismo que
protege los derechos fundamentales de todas las personas y por esta
razon, dicho tramite sumario es preferente. Sin embargo, no debe perderse
de vista que esta accidn es de cardcter subsidiario y residual que, y que
solo procede en aquellos eventos donde no exista un instrumento
constitucional o legal que le permita al actor solicitar, de manera eficaz y
pronta, la proteccion de sus derechos.

Esta accion procede contra Toda accién u omisidon de las autoridades
publicas, que haya violado, viole o amenace violar cualquiera de los
derechos fundamentales y tiene las siguientes caracteristicas:

e Subsidiariedad: por cuanto solo resulta procedente cuando el
perjudicado no disponga de ofro medio de defensa judicial, a no ser
que busque evitar un perjuicio catalogable como irremediable,
sifuacion ésta que debe acreditarse por quien la aduce. Este
principio se encuentra consagrado en el articulo é del Decreto 2591
de 1991:
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“Articulo 6°. Causales de improcedencia de la tutela. La accién de tutela no
procedera:

1. Cuando existan ofros recursos o0 medios de defensa judiciales, salvo que
aquella se utiice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
iremediable. La existencia de dichos medios serd apreciada en concreto, en
cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentra el
solicitante.

Al respecto, la Corte Constitucional en su sentencia T-480 de 2011 explica:

“La jurisprudencia constitucional ha sido reiterativa en senalar que, en virtud
del principio de subsidiariedad de la tutela, los conflictos juridicos
relacionados con los derechos fundamentales deben ser en principio resueltos
por las vias ordinarias -jurisdiccionales y administrativas- y sélo ante la ausencia
de dichas vias o cuando las mismas no resultan idéneas para evitar la
ocurrencia de un perjuicio iremediable, resulta admisible acudir a la accién
de amparo constitucional”.

En virtud del cardcter subsidiario de la accidon de tutela, se le impone al
intferesado la obligacion de desplegar todo su actuar dirigido a utilizar
todos los medios ordinarios de defensa que el Estado le ofrece para la
proteccién de los derechos que invoca.

e Inmediatez: porque se trata de un instrumento juridico de proteccion
viable cuando se hace preciso disponer la guarda efectiva, concreta y
actual del derecho fundamental objeto de vulneracidn o amenaza; si
bien, la solicitud de amparo no fiene término de caducidad, su
inferposicion debe hacerse dentro un plazo razonable, oportuno vy justo,
bajo el entendido que su razdn de ser es la proteccion inmediata y
urgente de los derechos fundamentales vulnerados 0 amenazados.

El imperativo constitucional dispone que, para acudir a la accién de
amparo, el peticionario debe haber actuado con diligencia en los
procesos y procedimientos ordinarios. Como consecuencia de no
agotar injustificadamente los recursos legales, la accion de Tutela se
torna improcedente.

En la misma sentencia, la Corte expresa:

“Sobre este particular, ha precisado la jurisprudencia que si existiendo el
medio judicial de defensa, el interesado deja de acudir a él y, ademds,
pudiendo evitarlo, permite que éste caduque, no podrd posteriormente
acudir a la accién de tutela en procura de obtener la proteccion de un
derecho fundamental. En estas circunstancias, la accién de amparo
constitucional no podria hacerse valer ni siquiera como mecanismo transitorio
de proteccion, pues tal modalidad procesal se encuentra subordinada al
gjercicio de un medio judicial ordinario en cuyo trdmite se resuelva
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definitivamente acerca de la vulneracion iusfundamental y a la diligencia del
actor para hacer uso oportuno del mismo”.

El fin de la Accidn de Tutela es brindar respuesta oportuna a circunstancias
en las que por falta de previsiones normativas especificas el afectado se
encuentra en situacion de indefension frente a los actos u omisiones de
quien lesiona sus derechos fundamentales.

- DEL CONTENIDO Y ALCANCE DEL DERECHO FUNDAMENTAL DE
PETICION.

Para resolver el asunto debatido, se considera necesario explicar, que el
derecho de peticion consagrado en el articulo 23 de la Constitucion
Politica preceptiua que, toda persona tiene derecho a presentar peticiones
respetuosas y a obtener pronta resolucion.

La Corte Constitucional en Sentencia T-237/16, dispuso el contenido vy el
alcance del derecho fundamental de peticion en el sentido que:

“El derecho fundamental de peticién estd consagrado en el articulo 23 de la Carta
Politica, en donde se consagra la posibilidad de presentar peticiones respetuosas
ante las autoridades por cualquier persona, ya sea con motivos de interés general
o particular y, ademds, de obtener una respuesta pronta.”.

A su vez, ha senalado’ que el derecho fundamental de peticion es
esencial para la consecucion de los fines del Estado tales como el servicio
a la comunidad, la garantia de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucién, y la participacion de los ciudadanos en las
decisiones que los afectan, asi como para asegurar que las autoridades
cumplan las funciones para las cuales han sido instituidas.

Igualmente, el alto tribunal constitucional ha indicado que el derecho de
peticion se configura cuando convergen los siguientes elementos:

o La posibilidad cierta y efectiva de elevar, en términos respetuosos,
solicifudes ante las autoridades, sin que éstas se nieguen a
recibirlas o se abstengan de tramitarlas.

o La prontitud y oportunidad de la respuesta, es decir, que se
produzca dentro de un plazo razonable, que debe ser l1o mds
corto posible.

o La emisidbn de una respuesta clara, precisa y de fondo, que
supone que la autoridad competente se pronuncie sobre la
materia propia de la solicitud de manera completa y congruente,

5 Sentencia T-077/18, Corte Constitucional.
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es decir sin evasivas, respecto a todos y cada uno de los asuntos
planteados.

o La pronta comunicacion de lo decidido al peticionario, al margen
de que la respuesta sea favorable o no, pues no necesariamente
se debe acceder a lo pedido.

SIGCMA

En lo que concierne al término en que deben ser resueltas las peticiones, la
Corte Constitucional sostuvo que:

“En relacién con el término legal para suministrar respuesta, esto es, el plazo que
tiene la administracidon o el particular para resolver las peticiones formuladas, debe
consultarse al articulo 14° de la ley 1437 de 2011 que senala el término de quince
dias para dar respuesta a la peticion. “Salvo norma legal especial y so pena de
sancién disciplinaria, toda peticién deberd resolverse dentro de los quince (15) dias
siguientes a su recepcion”. De no ser posible, antes de que se cumpla con el plazo
alli dispuesto y ante la imposibilidad de suministrar la contestacion en dicho
término, la autoridad o el particular deberdn explicar los motivos y sefalar una
nueva fecha en el cual se realizard. Para este efecto, el criterio de razonabilidad
serd determinante, ya que es imperioso tener en cuenta el grado de dificultad o la
complejidad de la solicitud”.

En pronunciamientos mds recientes, la Corte Constitucional, unificd criterios
en materia de derecho de peticion, en el siguienteé tenor:

“El articulo 23 de la Constitucion Politica establece que “Toda persona tiene
derecho a presentar peticiones respetuosas a las autoridades por motivos de
interés general o particular y a obtener pronta resolucion {(...)".

A partir de la anterior disposicion constitucional, la jurisprudencia de esta
Corporacién se ha encargado de determinar el contenido y alcance del derecho
fundamental de peticidn, reconociéndole un cardcter fundamental de aplicacidn
inmediata. Respecto de su tifularidad, que pueden ser personas mayores O
menores de edad, nacionales o extranjeros quienes pueden acudir ante las
autoridades publicas o ante particulares. Asi mismo, este Tribunal ha seAalado que
el derecho de peticidn tiene un cardcter instrumental en tanto a través de éste se
busca garantizar la efectividad de ofros derechos constitucionales, como los de
informacion, participacion politica y econdmica, libertad de expresion, salud y
seguridad social, entre oftros.

Como consecuencia del desarrollo jurisprudencial del derecho de peticidn, esta
Corte ha determinado que el nicleo esencial del mismo se circunscribe en (i) una
resolucién pronta y oportuna de la cuestion que se solicita, (i) una respuesta de
fondo vy (iii) su notificacion. Lo anterior, no implica necesariamente una respuesta
afirmativa al requerimiento. De alli que, no se configure vulneracidon alguna de
dicho derecho cuando se obtiene una contestacion oportuna, de fondo, clara,
precisa, congruente y la misma es puesta en conocimiento del peticionario.

Sobre el particular, las sentencias C-818 de 2011 y C-951 de 2014], se ocuparon de
definir los elementos que integran el ndcleo esencial del derecho de peticién en
los siguientes términos:

6 Sentencia T-077/18
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-La pronta resolucién constituye una obligacidn de las autoridades y los
particulares de responder las solicitudes presentadas por las personas en el menor
plazo posible, sin que se exceda el tiempo legal establecido para el efecto, esto
es, por regla general, 15 dias hdbiles.

-La respuesta de fondo hace referencia al deber que tienen las autoridades y los
particulares de responder materialmente a las peticiones realizadas. Segun la
propia jurisprudencia en la materia, para que no se vulnere el derecho
fundamental de peticidn, la respuesta debe observar las siguientes condiciones: Q)
claridad, esto es que la misma sea inteligible y que contenga argumentos de facil
comprension; b) precision, de manera que la respuesta atienda directamente a lo
solicitado por el ciudadano y que se excluya toda informacién impertinente; y c)
congruencia, que hace referencia a que la respuesta esté conforme con lo
solicitado.

En este orden de ideas, la garantia real del derecho de peticién no se verifica
Unicamente con la simple resoluciéon de la solicitud elevada por un ciudadano. Es
tfambién necesario “(...) que dicha solucion remedie el fondo del asunto cuando
sea pertinente hacerlo”; verificdndose asi la claridad y congruencia entre lo
pedido y lo resuelto.

Al respecto, es preciso recordar que de acuerdo con la propia jurisprudencia
constitucional el derecho de peticidn “(...) no implica una prerrogativa en virtud
de la cual el agente que recibe la peticion se vea obligado a definir
favorablemente las pretensiones del solicitante”, asi, se entiende que el mismo no
se ha visto conculcado cuando la autoridad responde oportunamente al
petficionario, sin perjuicio de que la respuesta sea negativa. Esto quiere decir que,
conforme lo ha reiterado la Corte Constitucional en varios pronunciamientos “(...)
la respuesta no implica necesariamente la aceptacidn de lo solicitado, ni se
concreta necesariamente en una respuesta escrita”.

En consecuencia, para que no se trasgreda el derecho fundamental y
constitucional de peticidon, las respuestas a las solicitudes, deben cumplir
con una serie de requisitos o condiciones como lo son claridad, precision, y
congruencia conforme a lo solicitado; ademds la contestacion a la
peticidon puede ser de forma positiva o negativa, dado que lo que se tfiene
en cuenta es que se haya pronunciado con respecto al fondo de la
solicitud presentada.

- DE LA PROCEDENCIA EXCEPCIONAL DE LA ACCION DE TUTELA PARA
CONTROVERTIR ACTOS ADMINISTRATIVOS PROFERIDOS EN DESARROLLO
DE UN CONCURSO

El sistema de carrera como principio constitucional es un mecanismo de
proteccion de los derechos fundamentales, ya que garantiza que el acceso
al empleo publico se realice en igualdad de oportunidades y de manera
imparcial, evitando que fendbmenos subjetivos de valoracién sean los que
imperen al momento de proveer vacantes en los érganos y enfidades del
Estado.
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Este sistema es una manifestacion del principio de igualdad contenido en
los articulos 13 y 125 la Carta Politica, en tanto la seleccion del personal
para el servicio publico debe estar orientado para:

- Garantizar un tratamiento igualitario para todos los ciudadanos que
deseen aspirar a ocupar un cargo publico, sin distingo alguno por
motivos de género, raza, condicidon social, creencia religiosa o
militancia politica.

-  Contemplar medidas positivas frente a grupos sociales vulnerables o
historicamente discriminados en términos de acceso a cargos
estatales.

El concurso publico ha sido el mecanismo establecido por la Carta Politica
para que, en el marco de una actuacion imparcial y objetiva, haga
prevalecer al mérito como el criterio determinante para proveer los distintos
cargos en el sector publico.

Su finalidad es que se evallen las capacidades, la preparacion y las
apfitudes generales y especificas de los distintos aspirantes a un cargo, para
de esta manera escoger entre ellos al que mejor pueda desempenarlo,
dejando de lado cualquier aspecto de orden subjetivo.

Este mecanismo se torna procedente cuando la accidn prevista por el
ordenamiento juridico para resolver determinado asunto, no es la idénea o
eficaz para el caso en concreto, en el entendido que, no permite dirimir el
conflicto desde su dimension constitucional o no ofrece una solucién
integral frente al derecho comprometido. En efecto, la Corte Constitucional
en sentencia T-160 de 2018 sostuvo:

“El requisito de la idoneidad ha sido interpretado por la Corte a la luz del principio
segun el cual el juez de tutela debe dar prioridad a la realizacion de los derechos
sobre las consideraciones de indole formal”.

Asi las cosas, en la medida en que las actuaciones que se refieren a las
decisiones que se adoptan dentro de un concurso de méritos, a la luz del
Alto Tribunal Constitucional, se ha determinado que en casos excepcionales
procede la Accidn de Tutela porque resulta eficaz para restaurar los
derechos fundamentales conculcados, suponiendo un remedio pronto e
integral para los aspirantes, por cuanto debido a la congestion del aparato
judicial, agotar los mecanismos ordinarios, resulta prolongar el perjuicio vy
que con el franscurrir del tiempo este se vuelva iremediable, por ello para
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evitar que se consuma, se acude a este mecanismo siempre y cuando el
accionante demuestre encontrarse en situacion de vulnerabilidad que
amerite su profeccion inmediata. Al respecto, la Sentencia SU-213 de 2009
determind que:

“En materia de concursos de méritos para la provision de cargos de carrera se ha
comprobado que, para excluir a la tutela en estos casos, el medio judicial debe ser
eficaz y conducente, pues se trata nada menos que de la defensa y realizacién de
derechos fundamentales, ya que no tendria objeto alguno enervar el mecanismo
de tutela para sustituirlo por un instrumento previsto en el ordenamiento legal que
no garantice la supremacia de la Constitucidon en el caso particular”.

En conclusion, se ha reiterado en la jurisprudencia constitucional que, la
accion de tutela procede de manera excepcional para el amparo de los
derechos fundamentales vulnerados, debido a que nuestra Constitucion
destaca que somos un Estado Social de Derecho y por ello se prevén los
mecanismos judiciales ordinarios para la defensa y proteccion de los
derechos inalienables e inherentes a cada persona. Esto, en aras de
garantizar la independencia y autonomia de las distintas dreas juridicas en
las que desarrollan los operadores judiciales sus actividades como
administradores de justicia.

- CARENCIA ACTUAL DE OBIJETO

En reiterada jurisprudencia se ha expresado que este fendmeno se
configura cuando a las pretensiones de la accidn de tutela, cualquier
orden emitfida por el juez no tendria algun efecto o simplemente “caeria
en el vacio”. De acuerdo con lo expresado en la sentencia T-038/19, la
carencia actual de objeto, se materializa en las siguientes
circunstancias:

1. Dano consumado: Es aquel que se presenta cuando se ejecuta el
dano o la afectacion que se pretendia evitar con la acciéon de tutelq,
de tal manera que, el juez no puede dar una orden al respecto con el
fin de hacer que cese la vulneracion o impedir que se materialice el
peligro.

2. Hecho superado: Se presenta cuando enfre el momento de interposicion
de la accidon de tutela y el fallo, se evidencia que, como consecuencia del
obrar de la accionada, se superd o cesd la vulneracion de derechos
fundamentales alegada por el accionante. Dicha superacion se configura
cuando se realizd la conducta pedida (accidn u abstenciéon) vy, por tanto,
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termind la afectacion, resultando inocua cualquier intervencion del juez
constitucional en aras de proteger derecho fundamental alguno, pues ya
la accionada los ha garantizado.

3. Acaecimiento de una situacidn sobreviniente: Se da en aquellos casos
en que tiene lugar una sifuacion sobreviniente que, a diferencia del
escenario anferior, no debe tener origen en una actuacion de la
accionada, y que hace que ya la proteccion solicitada no sea necesaria,
ya sea porgue el accionante asumid la carga que no le correspondia, o
porgue la nueva situacion hizo innecesario conceder el derecho.

No obstante, la Corte Constitucional ha senalado que, si bien no resulta
viable emitir la orden de proteccion que se solicitaba en la accidén de
tutela, es obligatorio un pronunciamiento de fondo sobre el asunto,
precisando si se presentd o no la vulneracion que dio origen a la
presentacion de la accidén de tutela, en los casos en que la consumacion
del dano ocurre durante el frdmite de la accion.

CASO CONCRETO

HECHOS PROBADOS

1. Que el accionante SAMIR SAMUDIO, se inscribid como
concursante dentro del proceso de seleccion de la ESAP, en el
marco del Programa Integral de Fortalecimiento Académico vy
Territorial.

2. El actor fue excluido del concurso de la ESAP de conformidad con
la Resolucion No. SC-857 del 16 de junio de 2020, por medio de la
cual se definen las reglas del proceso de seleccion de graduados
de la ESAP.

3. Que la ESAP por medio de un listado, comunica quienes son 1os
excluidos del proceso de seleccidon graduados ESAP 2020.

4. Que el accionante presento documento que controvierte la
decision de haberlo excluido del proceso de seleccion, donde
solicita que se le admita para la Direccidn Territorial que agrupa a
los departamentos de Bolivar, Cérdoba, Sucre y San Andrés.
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5. Que el dia 14 de agosto de 2020, la accionada da respuesta a la
solicifud denfro del proceso de seleccion de graduados,
presentada por el actor y en la cual se atienden las peticiones de
fecha 10, 28 y 31 de julio de 2020.

n LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA

Se advierte que la accidn de tutela es promovida a través directamente
por el afectado, con lo cual se validan los requisitos establecidos por la
jurisprudencia para incoar la presente solicitud de amparo.

()  LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA

Se advierte que la accidon se interpone en contra de la Escuela Superior de
Administracion Publica —-ESAP-. Al tratarse de una autoridad publica, con
personeria juridica y autonomia administrativa y patrimonial, hace parte de
la Rama Ejecutiva del poder publico y, por fanto, encuentra la Sala que se
cumple con este requisito.

ANALISIS CRITICO DE LAS PRUEBAS FRENTE AL MARCO JURIDICO

Teniendo en cuenta lo previo, se analizard la procedencia excepcional de
la accidén de tutela por tratarse de un asunto de competencia de la
jurisdiccion contencioso administrafiva.

De conformidad con el material probatorio obrante en el expediente se
tiene que el senor SAMIR SAMUDIO JIMENEZ, presentd peticion escrita ante la
ESAP, con la finalidad que dicha entidad rectificara su decision y revocara el
haberlo excluido del proceso de seleccion para la Direccion Territorial que
agrupa a varios departamentos’ del pais.

En ese orden, la ESAP dio como respuesta que, en cumplimiento de lo
establecido en el articulo noveno de la Resolucion No. 857 del 16 de junio de
2020, se indica que la prueba tiene cardcter eliminatorio y que la prueba de
competencias solo se califica a los aspirantes que superaron la prueba de
conocimientos.

7 Bolivar, Cérdoba, Sucre y San Andrés.
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De igual forma, sostuvo que, el articulo séptimo de la citada resolucion,
establecio las reglas de inscripcion e indicd que el aspirante estd en la
obligacion de consultar la oferta de plazas para vinculacion por ubicacion
geogrdfica y postularse a la de su interés y cercania a su domicilio, feniendo
en cuenta que cada plaza exija un requisito y un perfil especifico para poder
aplicar.

Por lo anterior, la Escuela Superior, le manifestd al actor que como quiera
que el articulo quinto de la resolucion 857 del 16 de junio de 2020, prevé
como una de las causas de exclusion, reportar en la plataforma dispuesta
por la ESAP para la inscripcidn informacidon inexacta, imprecisa o
inconsistente, al verificar que el senor Samudio solicitd la inscripcion a una
plaza con un perfil distinto al requerido y ofertado para aquella,
confirmaron el estado de excluido, el cual fue publicado el 8 de julio de
2020 a fravés de la plataforma dispuesta para el efecto.

Los hechos precedentes, desembocaron en la presente solicitud de
amparo, en la cual el accionante argumenta violacion a los derechos del
debido proceso, igualdad y peticion; dicho esto, procede esta Sala a
resolver lo pertinente al derecho de peticion invocado por el sr Samir
Samudio.

Al observar la foliatura, encuentra esta Sala que no hay lugar a que se
emita una orden para exigir la respuesta de las peticiones incoadas por el
actor, toda vez que estas fueron atendidas de fondo por parte de la ESAP,
donde manifestd al accionante, mediante los oficios 172.160.20-1911 del 13
de julio de 2020 y 172.160.20-1736 del 14 de julio de 2020, |las razones por la
cual no podia contfinuar en el proceso de seleccion de los graduados vy
sumado a ello, se le informo que los aspirantes excluidos del listado podian
presentar el dia 9 de julio de 2020 sus solicitudes y las cuales serian resueltas
el 14 del mismo mes; es decir, se atendieron sus pretensiones.

Por lo que atane al caso en concreto y adecudndolo al marco normativo y
jurisprudencial que se explicd, nos encontramos ante el escenario del
hecho superado o carencia actual de objeto por cuanto la tutela fue
admitida auto interlocutorio No. 286 el dia 11 de agosto de 2020 en el
Juzgado Tercero Administrativo y el dia 14 de agosto del 2020 la ESAP dio
respuesta a las peticiones elevadas por el actor. De esta manera, se
configura la superacion del dano por cuanto la conducta pedida se ve
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reflejoda en el hecho de haber atendido el derecho fundamental de
peticidon consagrado en el articulo 23 de nuestra Norma Superior.

Es menester aclarar que garantizar el derecho de peticion es responder la
solicitud de manera concreta, precisa, clara, expresa y que atfienda el
nucleo esencial del mismo, lo cual no se fraduce en conceder lo que el
actor exige, sino darle las razones suficientes donde se le expliquen los
motivos por los cuales se aceptan o no sus pretensiones, de tal manera que
éste pueda acudir a las vias administrativas u ordinarias, pertinentes para
cada caso en concreto y donde pueda hacer uso de su derecho de
contradiccion otorgado por el legislador en uso de las facultades que a
éste le concedid la Constitucion politica, consagrada como la Norma de
normas.

Dentro del sub lite, las pretensiones del actor fueron las siguientes:

“1. Sirvase revocar la decision de exclusion, en el sentido de admitirme en el
proceso de seleccién para la DIRECCION TERRITORIAL que agrupa a los
departamentos de Bolivar, Cérdoba, Sucre y San Andrés, como profesional
con posgrados.

2. Sirvase revisar mi calificacién obtenida con 64.00 puntos, puesto que
considero que obtuve mds puntaje.

3. Sirvase informar cual fue mi calificacién en las pruebas de competencias
comportamentales.

4. Sirvase certificar cuantas personas pasaron la prueba de conocimiento en
la DIRECCION TERRITORIAL que agrupa a los departamentos de Bolivar,
Cdrdoba, Sucre y San Andrés, senalarlas por orden descendiente de mayor
a menor.

5. Sirvase ordenar y practicar las pruebas solicitadas en el respectivo acdpite
antes referenciado”.

En ese sentido, el dia el dia 14 de julio de 2020, la accionada dio respuesta a
la solicitud de revision de pruebas, peticiones formuladas mediante los
escritos de fecha 10, 28 y 31 de julio de 2020, donde le manifiestan al
accionante que se postuld al perfil de profesional con titulo de posgrado
(especializacion y/o maestria), para la Direccion Territorial Bolivar -
Cdrdoba - Sucre - San Andrés, concretamente a la ciudad de Cartagena y
que el perfil para el cual aplico no se enconfraba ofertado para dicha
ciudad.

Los motivos sobre los cuales se fundamentd la ESAP para responder la
peticion fueron de conformidad con el artficulo tercero de la resolucion No.
SC-857 de 16 de junio de 2020, donde se precisd las plazas y perfiles por
ubicacion geogrdfica del Programa de Fortalecimiento Académico vy
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Territorial, encontrdndose entre ellas, la Direccidn Territorial Bolivar -
Coérdoba - San Andrés Sucre.

En términos literales, la ESAP indicd en su respuesta:

“Para el Nodo — Cetap de Cartagena se oferto:

De acuerdo con el cuadro anterior, se tiene que para dicha plaza en el Nodo -
Cetap

Cartagena se oferté una plaza para lider de desarrollo local y tres expertos en
desarrollo territorial, por lo tanto, se puede concluir que para dicho lugar no se
tenian plazas ofertadas para Profesional con titulo de Posgrado (especializacion
y/o maestria) como en efecto fue su postulacion, lo que generd su exclusion del
proceso de seleccién de graduados conforme a los listados publicados el dia de
julio de 2020 segun el cronograma de actividades contenido en la Resolucidon No.
SC- 876 del 23 de junio de 2020.

Asi mismo, es importante sefnalar que el literal f] del paragrafo 3 del articulo
séptimo de la convocatoria dispone que es responsabilidad del aspirante cualquier
error en el registro de informacioén”.

Sumado a ello, la ESAP le manifestd al accionante que el proceso de
seleccion no puede adecuarse a las necesidades de busqueda de perfil,
mdas aun cuando la informacidén de las plazas y perfiles ofertados se
enconfraban de manera especifica en la Resolucion No. SC- .857 de 16 de
junio de 2020, luego el aspirante en el momento de su postulacion debe
tener cuidado y diligencia al seleccionar los perfiles de la plaza que eran
de su interés, mds aun cuando la entidad, publicd una guia que permitia
conocer el paso a paso de la actividad.

En cuanto a sus Ultimas pretensiones, la respuesta emitida fue la siguiente:

“En atencidn al puntagje obtenido en la prueba de competencias
comportamentales, se tiene que obfuvo 83,13 sobre 100, sin embargo, como se ha
explicado en respuestas anteriores, esta informacion solamente tiene fines
académicos dado que usted se encuentra excluido del proceso de seleccién al
encontrarse probada la causal de exclusion, de reportar en la plataforma de
inscripcién informacidn, inexacta, imprecisa o inconsistente.

Frente al punto de los aspirantes excluidos se tiene que 258 aspirantes, se
registraron en empleos inexistentes, esto es que el perfil al que se inscribieron no
estaba dispuesto en la ubicacion para la que se postuld. En el caso que nos ocupa
para la regional de Bolivar - Cérdoba - Sucre - San Andrés, 14 personas,
presentaron este error al momento de inscribirse.

Finalmente, se anexan certificaciones expedidas por la ESAP, relacionada con la
informacién emitida en la presente respuesta del proceso de seleccién de
graduados adelantado en las condiciones dispuestas en la Resolucion No. SC- .857
de 16 de junio de 2020".
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SIGCMA

En reiteradas ocasiones, la Corte CONSTITUCIONAL ha sido enfdatica en
senalar que, la carencia actual de objeto la orden del juez constitucional
no tendria efecto alguno o caeria al vacio, de acuerdo con el articulo 26
del Decreto 2591 de 1991 que regula:

“Articulo 26.- {...) Si, estando en curso la tutela, se dictare resolucion, administrativa
o judicial, que revoque, detenga o suspenda la actuacién impugnada, se
declarard fundada la solicitud Unicamente para efectos de indemnizacién y de
costas, si fueren procedentes”.

De acuerdo con esto, se puede observar que, la enfidad dio respuesta
clara al actor y que se satisfizo por completo sus pretensiones, que si bien,
no fueron concedidas, se le dieron los motivos por los cuales estas fueron
negadas; de esta manera, la demandada actué o ceso su accionar al
haber contestado las petficiones que le fueron presentadas, a motu
proprio, es decir voluntariamente.

Con base en las consideraciones precedentes, la Sala estima que lo
pretendido en la accidon de tutela fue safisfecho intfegraimente y que, el
hecho que dio origen a la misma evidentemente cesé. En efecto, este
Tribunal pudo evidenciar que la ESAP dio respuesta y atendid el nicleo
esencial del derecho de peticidén del actor, por lo que se estima necesario
aclarar que, en cuanto a este derecho, no se vulnerd y por tanto se
garantizd el mismo.

De oftra parte, en cuanto a los derechos de igualdad y debido proceso, es
menester precisar que, las diferentes secciones del Consejo de Estado
establecen en sus sentencias que cuando la lista de elegibles se encuentra
en firme crea situaciones juridicas particulares y derechos ciertos, de
manera que la accién de tutela no es el mecanismo adecuado para
dejarlas sin efectos juridicos, pues se podrian afectar derechos subjetivos y
lo que corresponde es demandar dicho acto administrativo haciendo uso
del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho

Sobre el particular, en sentencia del 29 de noviembre de 2012, la
Subseccién B de la Seccion Segunda del Consejo de Estado indicd que:

“Por regla general, la accién de tutela es improcedente “para controvertir las
supuestas irregularidades acaecidas durante el trdmite de un concurso de méritos,
cuando en éste se ha conformado la lista de elegibles, porque es un acto
susceptible de demandarse ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo,
que brinda el escenario idéneo para analizar la legalidad de la referida decision”.
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SIGCMA

En lo concerniente a la Tutela, los conflictos juridicos relacionados con los
derechos fundamentales deben ser resueltos por las vias ordinarias
jurisdiccionales y administrativas; por tanto, solo si estdn no resultan idéoneas
resulta admisible acudir a la accidén de amparo constitucional.

La jurisprudencia constitucional ha establecido que el andlisis de
procedibilidad de la tutela se hace menos exigente cuando la persona
que reclama el amparo se encuentra en alguna de las siguientes
situaciones:

- No cuenta con el medio de defensa judicial o existiendo, este no es
suficiente para abarcar todo el conflicto juridico y salvaguardar los
derechos intrinsecos del accionante.

- Utilliza el mecanismo tutelar como medio transitorio para evitar la
configuraciéon del perjuicio iremediable.

- Se ejercid por parte del peficionario, la via judicial o administrativa
para proteger el derecho invocado.

Sobre el perjuicio iremediable, la Corte en sentencia T-440/18 sostiene:

“El dafio debe ser inminente, es decir que estd por suceder en un tiempo cercano,
a diferencia de la mera expectativa ante un posible menoscabo. Este presupuesto
exige la acreditacion probatoria de la ocurrencia de la lesién en un corto plazo
que justifique la intervencidn del juez constitucional. Es importante resaltar que la
inminencia no implica necesariamente que el detrimento en los derechos este
consumado. Asimismo, indicd que las medidas que se debian tomar para conjurar
el perjuicio imremediable deben ser urgentes y precisas ante la posibilidad de un
dano grave evaluado por la intensidad del menoscabo material a los derechos
fundamentales de una persona. En esa oportunidad, la Corte senald que la
gravedad del dano depende de la importancia que el orden juridico le concede
a determinados bienes bajo su proteccidn. Finalmente establecié que la accién de
tutela debe ser impostergable para que la actuacion de las autoridades y de los
particulares sea eficaz y pueda asegurar la debida protecciéon de los derechos
comprometidos”.

De lo anterior, se extrae que su razén de ser, radica en que todos los
procesos judiciales deben concebirse como medios para lograr la eficacia
de los derechos fundamentales y, en consecuencia, el amparo solo
procede cuando éstos no tienen la capacidad de efectuar ese propdsito
en las circunstancias facticas, garantizando al mismo tiempo que el juez
constitucional no invada orbitas en las que no tiene competencia para
administrar justicia.
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En fal senfido, esta Corporacion fiene la obligacion de analizar con
especial cuidado las solicitudes del Tutelante que aduce que sus derechos
estdn siendo socavados al haberlo excluido del proceso de seleccion que
adelanto la ESAP.

SIGCMA

En atencion a la naturaleza subsidiaria de la accion de ftutela, la
residualidad de la misma conlleva a que ésta no prospere, porque se
pretende sustituir los medios ordinarios de defensa judicial establecidos por
el legislador. Al respecto, la T-370/17 sostiene:

“No es propio de la accién de tutela ser procedimiento llamado a remplazar los
procesos ordinarios o especiales, ni el de ordenamiento sustitutivo en cuanto a la
fijacion de los diversos dmbitos de competencia de los jueces, ni el de instancia
adicional a las existentes, ya que el propdsito especifico de su consagracion,
expresamente definido en el articulo 86 de la Carta, no es ofro que el de brindar a
la persona proteccidn efectiva, actual y supletoria en orden a la garantia de sus
derechos constitucionales fundamentales”.

A propdsito de estos razonamientos, el accionante no se encuentra en
ninguna de las causales de procedencia de la accidén y tampoco hace
parte de algun grupo de especial proteccidon constitucional, donde el
andlisis del estudio de fondo de la Tutela, se hace mas flexible, teniendo en
cuenta las particulares condiciones en que se encuentra la persona que
incoa la accion.

Asi las cosas, el derecho al debido proceso y la igualdad del actor no
pueden ser estudiados en sede constitucional puesto que para ello, cuenta
con ofro medio de defensa judicial alternativo, como lo es acudir al juez
natural de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa a través de la accion
de Nulidad y Restablecimiento del derecho que, ademds proporciona la
posibilidad del decreto de medidas cautelares para precaver perjuicios y
anticipar los efectos de la decisidon final, sin que medie requisito de
conciliacion, segun el articulo 613 de la ley 1564 de 2012. Yendo mas allg,
el ordenamiento prevé incluso el procedimiento de revocatoria directa de
los actos administrativos que puede darse a peticion de parte.

De esta manera, en el asunto sub-examine, ante la existencia de tales
mecanismos de defensa judicial, en principio, la accion de tutela resultaria
improcedente. Por una parte, porque a través de dichas vias contenciosas
se puede cuestionar el acto que excluyd al actor del proceso de
seleccion.
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SIGCMA

Radicado: 13001-33-33-003-2020-00082-01
Demandante: SAMIR SAIR SAMUDIO JIMENEZ

Por las razones explicadas en lineas precedentes, esta Sala CONFIRMARA
la sentencia de primera instancia de fecha 24 de agosto de 2020, proferida
por el Juzgado Tercero (03) Administrativo Oral del Circuito de Cartagena,
mediante la cual se declard la carencia actual de objeto en cuanto al
derecho de peticidon y se declard improcedente la accidon en lo referente
al debido proceso y la igualdad, invocados por el senor Samudio.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de
Decision Oral, administrando justicia en nombre de la Republica, y por
autoridad de la Ley,

IV- FALLA

PRIMERO. CONFIRMASE la sentencia N° 068 del veinticuatro (24) de agosto
de dos mil veinte (2020) proferida por el Juzgado Tercero Administrativo
Oral del Circuito Judicial de Cartagena.

SEGUNDO. - NOTIFIQUESE esta providencia a las partes en la forma prevista
en el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO. - Dentro de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria de esta
providencia, remitase el expediente a la Corte Constitucional para su
eventual revision, y enviese copia de la misma al despacho de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue debatido y aprobado en
la sesidon de la fecha

LOS MAGISTRADOS

ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS.
(Ponente)

JOSE RAFAEL GUERRERO LEAL LUIS
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