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Sentencia

Tema:

Procede la Subseccién a proferir sentencia de primerp instancia dentro de la accion de
tutela instaurada por el sefior ALEJANDRO HERNANDEY MUNOZ contra el MINISTERIO DE
JUSTICIA Y DEL DERECHQO, para el amparo sus derechos constitucionales
fundamentales al acceso a cargos publicos, a los derefhos adquiridos, al debido proceso,
vida digna, al trabajo, a la igualdad, asi como la vulnergcion a los principios fundamentales

a la confianza legitima, buena fe, mérito y seguridad juridica, y respeto al acto propio.
ANTECEDENTES

1.- El 25 de enero de 2017, el sefior ALEJANDRO HERNANDEZ MUNOZ interpuso accion
de tutela contra el MINISTERIO DE JUSTICIA Y DEL|DERECHO con el fin de que sean
tutelados al acceso a cargos publicos, a tos derechos pdquiridos, al debido proceso, vida
digna, al trabajo, a la igualdad, asi como la vulneracior} a los principios fundamentales a la

confianza legitima, buena fe, mérito y seguridad juridica, y respeto al acto propio, y se
ordene a la Entidad (i) se abstenga de realizar nueyos nombramientos en notarias de
circulos notariales que fueron seleccionadas al momento de su inscripcion al concurso
convocado mediante acuerdo 01 de 2016, hasta tantq sea resuelto de manera definitiva
mi derecho adquirido como integrante de la lista de elggibles; y (ii) Que se suspendan los
efectos de los nombramientos realizados mediante [os Decretos No. 2134 del 22 de
diciembre de 2016, No. 34, 36, 37, 38 y 39 del 12|de enero de 2017, producidos en
contravencion al orden de lista de elegibles, hasta tanfp sea resuelta de manera definitiva
mi situacion frente a la lista de elegibles.

Como fundamento de la solicitud de amparo el sefio] ALEJANDRO HERNANDEZ MUNOZ

€Xpuso:
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- Mediante acuerdo 01 del 9 de abril de 2015, el Consejo Superior de la Carrera Notarial
convoco a concurso plblico y abierto para nombramiento en propiedad e ingreso a la
carrera notarial a fin de proveer las notarias que se encontraban vacantes y las que se
quedaran vacantes durante la lista de elegibles; que el accionante se inscribio al concurso
optando para las notarias de Primera Categoria, entre otras de en los circulos notariales
de Bogota, Medellin, Cartagena y Barranquilla; que luego de superar las etapas del
proceso mediante Acuerdo 26 del 29 de junio de 2016, se aprobé la lista definitiva de
elegibles dentro del concurso, con inclusidn de mas de 1200 aspirantes para notarias de
primera categoria; que el 3 de julio de 2016, se publicé la lista en donde figura para ser

nombrado en notaria de primera categoria en el puesto 19.

Agregd que en Acuerdo No. 27 del 29 de junio de 2016 el Consejo Superior de la Carrera
Notarial establecié el mecanismo para el agotamiento de la lista de elegibles, y seleccion
de notarias vacantes, para el nombramiento de notarios en propiedad e ingreso a la
carrera notarial; que mediante Oficio No. 2016-069 del 15 de septiembre de 2016, se le
notifico la postulacidn para ser nombrado “en /a notaria 55 del Circulo de Bogotd'; que el
21 de septiembre de 2016 “via electronica, procedi a aceptar” |a postulacion a la Notaria
55 del Circulo de Bogota, junto con la documentacion requerida para “que se expidiera el
decreto de (...) nombramientd’, escrito en donde manifestd, que (i) aceptaba la
designacion para la Notarfa 55 del Circulo de Bogotd; (i) “solo en caso” que 1a Notaria 55
sea aceptada por otro concursante, “ACEPTO la designacion para la notaria 74 de
Bogotd’; (iii) que “solo en casd” que las Notarias 55 y 74 del circulo de Bogotd, sean
optadas por otros concursantes, “me reservo mi derecho a permanecer en fa lista de
elegibles”.

Y que, de conformidad con lo establecido en el paragrafo del articulo 2 del Acuerdo 27 de
2016, y de acuerdo con lo sefalado en el inciso 2 del articulo 3 y hasta tanto no se haya
agotado, en los términos del pardgrafo tercero del articulo primero del Acuerdo 027 de
2016, “desde ya me reservo el derecho de optar por (...) cualquiera de las notarias en las
cuales no fui postulado por (...) los siguientes motivos: En razon de haber sido optada por
uno de los aspirantes que me precede en /a lista y sin que finalmente se posesione en ese
cargo, o, por tratarse de una notaria, que no se encontraba aun vacante, al momento en
que se me hizo la postulacion”.

Refirid que, mediante comunicacion No. OAJ2469 del 30 de septiembre de 2016, el
Consejo Superior de la Carrera Notarial a través de su Secretario Técnico le informd que el
decreto de nombramiento como Notario 55 del Circulo de Bogotd se encontraba
suspendido “en razon de un fallo de tutela en el que se ampara el derecho al Minimo Vital,
de/ seffor Eduardo Marcelino Castro Pérez, Notario 55 de Bogotd”, que el Gobierno
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Nacional “(presidente y Ministro de Justicia) nomingdor de los notarios de Primera
Categorfa, ya realizé el nombramiento de todos (...) lof integrantes que me ANTECEDIAN

en dicha Lista de Flegibles. Lo que significa que U]
Elegibles, con la exclusion de quienes han sido nomb

lugar, en la lista".

Indicé que mediante Decreto 1168 del 19 de julio de
Castro Pérez, quien en la actualidad ostenta la calidad
fue retirado del servicio por haber alcanzado la edad

ha vez se recompone la Lista de

yados, yo paso a ocupar el primer

2016, el sefior Eduardo Marcelino
e Notario 55 del Circulo de Bogota

de retiro forzoso; que a través de

accion de tutela el sefior Eduardo Marcelino Castro PTrez solicité, fa suspension del acto
administrativo que lo retird del servicio, asi el ampato de sus derechos fundamentales

entre otros al minimo vital; que en sentencia del 22 He septiembre de 2016, la Seccién

Segunda del Tribunal Administrativo de Cundinamarca pmparo los derechos invocados por
el actor ordenando al Ministerio de Justicia y del Qperecho suspender los efectos del
Decreto 1168 del 19 de julio de 2016, hasta tanto se fesolviera la situacién pensional del
actor; y que en sentencia del 17 de noviembre de 2916, la Subseccion A de la Seccion
Segunda de la Sala de io Contencioso Administrativg del Consejo de Estado, revocd la
sentencia proferida por el Tribunal Administrativo] de Cundinamarca y declaré la
improcedencia del accion de tutela.

Manifesté que el 24 de octubre de 2016, presentp “solicitud de amparo de tutels,

solicitando se ordenara mi nombramiento como notgrio 55 de Bogotd'; que mediante
sentencia del 3 de noviembre de 2016, la Subseccion A de la Seccion Primera del Tribunal

Administrativo de Cundinamarca, declaré improceden
con la pretension “que se nombre al actor en el carge
en cuenta que “ya existe un amparo de tutela, (...) s4

e el amparo solicitado en relacion
de Notario 55 de Bogotd' teniendo
declarard improcedente, porque en

dltimas lo pretendido por el actor es que por medio de esta tutela se revoque o deje sin
efectos /a sentencia de tutela proferida el 22 de sepfiembre de 2016. Adicionalmente si
bien, conforme a la sentencia SU-627 de 2015 se adrite la posibilidad de interponer una
accion de tutela contra una sentencia de tutela, no selcumplen (...) los requisitos exigidos
para su procedencid’.

Narro que, con escrito enviado a través de correo elegtrénico el 20 de diciembre de 2016,

alieg6 a la Oficina Asesora Juridica del Ministerio de Jysticia y del Derecho, al igual que al
Secretario Técnico del Consejo Superior de la Carrera Notarial, copia de la sentencia del 17
noviembre de 2016, proferida por la Subseccién A della Seccién Segunda de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado y requirié nuevamente de esa entidad la
expedicion del decreto de nombramiento como Notarjo 55 del Circulo de Bogota ; que el
22 de diciembre de 2016, el Gobierno Nacional expidip varios decretos de nombramientos
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de notarios de primera categoria entre ellos el No. 2134 en donde se realizé el
nombramiento del sefior Leonardo Augusto Torres Calderdn como Notario 74 del Circuio
de Bogotd, quien ocupaba el puesto 21 en la lista de elegibles.

Adicional a lo anterior, en derecho de peticion del 6 de enero de 2017, solicito al Ministerio
de Justicia y del Derecho informara las razones por las cuales no ha side nombrado como
Notario 55 del Circulo de Bogota, asi como la causa del nombramiento de personas que
“ocupan posiciones posteriores a la mia en la Lista de Elegibles”; que a la fecha de
presentacion de la demanda no se ha dado respuesta a la solicitud elevada por el
accionante.

Finalmente indicé que por Decretos No. 34, 36, 37, 38 y 39 del 12 de enero de 2017, el
Ministerio de justicia y del Derecho, “nuevamente vuinero mis derechos fundamentales’
como quiera que realizd nombramientos en notarias de Primera Categoria entre las cuales
se encuentran las opcionadas por él, al momento de inscribirse al concurso, entre ellas
Notaria 24, 27 y 31 del Circulo de Medellin, Notaria 67 de Cartagena y Notaria 10 de
Barranquilla, como quiera gque las personas nombradas en la lista de elegibles ocupaban
los puestos 25, 26, 29, 34 y 35.

Como pruebas allega:

- Copia del acuerdo No. 026 del 29 de junio de 2016 mediante el cual se aprueba la lista
definitiva de elegibles en el Concurso de Méritos Plblico y Abierto para el nombramiento
de Notarios en propiedad e ingreso a la carrera Notarial y se ordena su publicacion (fl.16
al 18).

- Copia simple de! oficio sin nimero del 21 de septiembre de 2016 suscrito por el sefior
Alejandro Hernandez Mufioz y dirigido al Jefe Oficina Asesora Juridica de la
Superintendencia de Notariado y Registro, mediante el cual acepta la designacién para la
Noatria 55 del Circulo de Bogota (f1.19).

- Copia del Acuerdo No. 27 del 29 de junio de 2016 Por el cual se establece el mecanismo
para el agotamiento de la lista de elegibles y seleccidn de Notarias vacantes para el
nombramiento de Notarios en Propiedad e ingreso a la Carrera Notarial, y se ordena su
publicacion (fls. 22 al 23).

- Copia del Oficio No. SNR2016EE035568 del 30 de septiembre de 2016 suscrito por el
Jefe Oficina Asesora Juridica de la Superintendencia de Notariado y Registro y dirigido al
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sefior Alejandro Herndndez Mufioz en el que se Ip indicé sobre la suspension de
nombramiento como Notario 55 del Circulo de Bogota (fis. 23 y 24).

- Copia de fa sentencia del 3 de noviembre de 2016 fgroferida por la Subseccion A de la
Seccién Primera del Tribunal Administrativo de Cundihamarca, interpuesta por el sefior

Alejandro Hernandez Mufioz para el amparo de sus dgrechos fundamentales a la unidad
familiar, el acceso a cargos publicos, el debido procgso, el trabajo, y los principios de
dignidad e igualdad, en el que se declaré improcedentg el amparo solicitado por el sefior
Alejandro Hernandez Mufoz, respecto de su nombranjiento en el cargo de Notario 55 y
Notario 63 del Circulo de Bogota (fls. 5 al 31).

- Copia de la sentencia del 17 de noviembre de 2016, proferida por la Subseccion A de la
Seccion Segunda de ia Sala de o Contencioso Admipistrativo del Consejo de Estado,
mediante el cual se revoco la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca el 22 de septiembre de 2016, en el septido de declarar improcedente la

accion de tutela promovida por el sefior Eduardo Marcefino Castro Pérez (fls. 34 al 44).

- Copia del Decreto No. 2134 del 22 de diciembre cLe 2016 por el cual se efectlia el

nombramiento de un notario en propiedad “LEONARD
(fls. 45 y 46).

- Copia del Decreto No. 034 del 12 de enero de
nombramiento de un notario en propiedad “CARLOS 4
47 y 48).

- Copia del Decreto No. 036 del 12 de enero de
nombramiento de un notario en propiedad “MARIO A
(fls. 49 y 50).

- Copia del Decreto No. 037 del 12 de enero de
nombramiento de un notario en propiedad "AYDEE CE

52).

- Copia del Decreto No. 038 del 12 de enero de
nombramiento de un notario en propiedad “PAULINA G|

- Copia del Decreto No. 039 del 12 de enero de

D AUGUSTO TORRES CALDERON’

2017 por el cual se efectia el
EDUARDO VALENCIA GARCIA" (fls.

2017 por el cual se efectGa el
RMANDO ECHEVERRIA ESQUIVEL"

2017 por el cual se efectia el
CILIA MERINO SALAZAR' (fls. 51y

2017 por el cual se efectda el
DMEZ GONZALEZ' (fls. 53 y 54).

2017 por el cual se efectia el

nombramiento de un notario en propiedad “HECTOR MAURICIO DAVILA BRAVC' (fls. 55 y

56).
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TRAMITE PROCESAL

El 25 de enero de 2017 se repartid la solicitud de amparo al Magistrado Ponente (fl. 57);
que el 26 de enero de 2017 ingresd el expediente al Despacho, y en auto de la misma
fecha se admiti6 la tutela y se dispuso dar traslado a la Entidad accionada; que el 26 de
enero de 2017, el accionante radicd escrito solicitando medida cautelar, y en auto del 27
de enero de enero de 2017, se negd la solicitud.

INFORME DE LA ACCIONADA

Superintendencia de Notariado y Registro. (fls. 80 al 85). En informe del 31 de
enero de 2017, solicitdé se nieguen las pretensiones teniendo en cuenta que se estan
desarrollando los tramites administrativos para que se dé en el menor tiempo posible el
nombramiento de los notarios en propiedad como resuitado del Concurso de Méritos y de
su lista de elegibles, como ya se ha hecho con al menos 20 integrantes de la misma, y
como se realiza en el caso que nos ocupa especificamente con el sefior Alejandro
Hernandez Mufioz, cuyo proyecto de decreto se encuentra en Presidencia de la Republica,
a la espera del pronunciamiento del Consejo de Estado, sobre la situacién juridica de los
notarios que fueron retirados del cargo con anterioridad a la Ley 1821 de 30 de diciembre
de 2016.

Agregd que, por disposicion expresa del articulo 150 del Decreto Ley 960 de 1970, vy tal
como se le inform¢ al sefior Eduardo Marcelino Castro Pérez en su Decreto de retiro, sdlo
por necesidad de prestacion del servicio, continuaria en ia notaria, hasta que quien deba
reemplazarlo fuera nombrado, en este caso el sefior Alejandro Hernandez Mufioz, que en
el pleno ejercicio de sus derechos como integrante de la lista de elegibles y teniendo el
mejor derecho, optd por ser nombrado en la Notaria 55 del Circulo Notarial de Bogota, al
encontrarse la misma vacante desde la expedicion del Decreto 1168 del 19 de julio de
2016.

Concluyd que acceder a las pretensiones del actor, no interfiere en nada con la agilidad o
no de la expedicién de su Decreto de nombramiento, ya que la situacién del mismo como
integrante de la lista de elegibles se encuentra consolidada, habiéndose agotado el
concurso para él en cuanto acepté ser nombrado en la Notaria 55 de Bogotd. Tanto
Presidencia de la Replblica, como el Ministerio de Justicia y del Derecho y el Consejo
Superior de la Carrera Notarial, se encuentran a la espera del concepto que pueda dar el
H. Consejo de Estado, con relacion a la situacion juridica en la que se encuentran los
notarios que fueron retirados de sus cargos con anterioridad a la expedicion de la Ley
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1821 de 2016, y que se encontraban para esa fechg en la notaria (nicamente por la
necesidad de prestacion del servicio y como se exguso anteriormente hasta que se

nombre y posesione a quien debe reemplazarlo.

Departamento Administrativo De la Presidencia de la Republica. (fis. 144 al 166),
en escrito del 6 de febrero de 2017, manifesté que fo es la primera vez que el actor
instaura una tutela en blsqueda de ser nombrado en lguna de las notarias que eligié al
inscribirse en el concurso de notarios, por lo que ahorg instaura esta demanda con el fin
de que se ordene que no se vuelvan a hacer nomBramientos mientras se define su
situacion , asi como la suspension de los efectos fle los Decretos 2134 del 22 de
diciembre de2016, 34, 36, 37, 38 y 39 del 12 de enerp de 2017, pues a su juicio fueron
expedidos en contravencion de la lista de elegibles Basta que se resuelva de manera
definitiva su situacion frente a los elegibles; y solicito|desvincular a la Presidencia de la
Republica de la presente accion, por cuanto el Pregidente de la Republica no es el
representante legal ni judicial del Estado de la naciéh, ni de alguna entidad del orden

nacional o territorial.

VALIDEZ Y EFICACIA

Esta Subseccion es competente para conocer del presente asunto, por el lugar de
ocurrencia de los hechos y los demas requisitos de prdcedibilidad, conforme al articulo 37
del Decreto 2591 de 1991! y el articulo 1° del Decreto 1382 de 2000.

PROBLEMA Y TESIS CONSTT'UCIONAL

Corresponde a esta Sala decidir si el Departamento Administrativo de |a Presidencia de la
Republica, el Ministerio de Justicia y el Superintdndente de Notariado y Registro,
vulneraron los derechos fundamentales al acceso 3 cargos publicos, a los derechos

adquiridos, al debido proceso, vida digna, al trabajo, ati igualdad, asi como la vulneracion

a los principios fundamentales a la confianza legitifpa, buena fe, mérito y seguridad
juridica, y respeto al acto propio, del sefior Alejandro Hernandez Mufioz, como quiera que
a la fecha de la presentacién de la demanda aln no sg ha hecho efectivo el nombramiento
en el cargo de Notario 55 del Circulo de Bogota siendq que se encuentra de primero en la

lista de elegibles para ocupar dicho cargo.

En este sentido la Subseccién en relacién del precitadT cargo de Notario 55 de! Circulo de
Bogotd, debera tutelar los derechos fundamentales| al debido proceso administrativo,

! Consejo de Estado. Salz de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Sentenﬁia del 5 de marzo de 2015, Expediente No. 2014-03658.
M.P Dr. Guillermo Vargas Ayala.

&
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trabajo, igualdad, acceso a los cargos publicos del accionante porque los concursos
publicos de mérito para acceder a un cargo publico son el instrumento mas eficaz e idéneo
para la realizacion de los derechos fundamentales reclamados y quien ocupa o esta en el
primer lugar de la lista de elegibles para el cargo vacante debera ser protegido de manera
inmediata en sus derechos, como es el caso que nos ocupa.

Aunque se advierte que encuentra en sede de impugnacién ante el Consejo de Estado,
tutela promovida por el aqui tutelante que tiene por objeto su efectivo ingreso al referido
cargo, y respecto de la cual, en primera instancia se declaré improcedencia bajo la
consideracion que comportaba tutela contra amparo constitucional conferido en favor de
status pensional de quien viene desempefiando el cargo de Notario 55 del Circulo de
Bogota. Amparo del que destaca esta Sala de Decision fue revocado por el Consejo de
Estado en sentencia del 17 de noviembre de 2016.

La Sala se ocupara de los siguientes temas: de los presupuestos de la accién, los
concursos publicos de méritos, procedencia de la accion de tutela, en casos de vulneracién
a derechos fundamentales, en el desarrollo de un concurso de méritos, subsidiariedad de
la accién, concurso de méritos cuando ya existe lista de elegibles - procedencia de la
accion de tutela contra actos administrativos, y caso concreto.

CONSIDERACIONES CONSTITUCIONALES

1.- Normatividad.
Conforme al articulo 86 de {a Constitucidn Politica:

"Toda persona tendrd accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por s/’
misma o por quien actue a su nombre, la proteccion inmediata de sus
derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resuften
vulnerados o amenazados por la accion o la omision de cualquier autoridad
publica’; y \a accién de tutela “solo procederd cuando el afectado no disponga
de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”.

Asi mismo, establecen los articulos 5 y 6 del Decreto 2591 de 1991 que la accidn de tutela
procede “contra toda accion u omision de las autoridades publicas, que haya violado, viole
0 amenace violar cualquiera de los derechos de que trata el articulo 2 de esta ley.

También procede contra acciones u omisiones de particulares, de conformidad con lo
establecido en el Capitulo III de este Decrefo. La procedencia de la tutela en ningidn caso
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estd sujeta a que la accion de la autoridad o del particiar se haya manifestado en un acto

Juridico escrito”.

2. Argumentacion constitucional.

De los presupuestos de la accion de tutela.

accion de tutela es un remedio

procesal de caracter constitucional para proteger y darantizar de manera efectiva los

derechos constitucionales fundamentales de las persongs (i), cuando éstos se encuentren

amenazados o violados de manera actual, grave e inm|nente (i), por la accién u omision

de una autoridad publica (jii} o un particular cuando prgsten servicios publicos y con dicha

conducta afecte grave y directamente el interés colectvo o el particular se encuentre en

estado de subordinacién o indefensién (iv), y siemp
judicial ordinario de proteccion idoneo y eficaz para

que no exista otro mecanismo
la efectiva garantia del derecho

fundamental (v) o existiendo dicho mecanismo ordinarir la accién se interponga como un

mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremedi

La accidon podré ser interpuesta ante cualquier juez

ble del derecho fundamental {(vi).

de la republica o quien sea el

competente (vii) y su tramite sera informar, sumario y oricioso (viii).

El presupuesto previo y elemental es la ocurrencia

de “/a accion u omision’’ de la

autoridad puUblica o particular acusado de amenpzar o wulnerar los derechos

fundamentales. Es decir, el presupuesto factico es ung

cual el juez puede entrar a hacer las valoraciones respe

condicion ineludible a partir del

rtivas. Lo anterior no es otra cosa

que el deber que tiene el accionante de la carga de la pijueba sobre los hechos gue quiere

hacer valer dentro del proceso y, en el ambito de la tut

2la, a pesar que este deber no es

absoluto porque es el juez quien tiene la carga ofic

sa de garantizar y proteger el

derecho fundamental, deben estar acreditados los hechos {acciones u omisiones) sobre

tas cuales estan basadas las amenazas o vulneraciones

Acudir a la accion de tutela es una apropiacion directa d
por parte de quien considera que mediante una “accion
particular afectan sus derechos en cuanto a su disfrute,

e los derechos.

p la Constitucion y de los derechos
u omisior!’, la administracion o el
ejercicio y goce. Este proceso de

subjetivacién de la Constitucién es una nueva culturI) de los derechos en el ambito

cotidiano de los ciudadanos que transforma nuestro

normativo o militante.

Los concursos publicos de méritos. El Estado Social
que lo definen y diferencian de otros modelos anteriore

nstitucionalismo politico en uno

de Derecho tiene unos elementos
5, uno de ellos es precisamente la

democracia participativa y como una de sus expresiIes el derecho a ocupar cargos
i

publicos (Art. 40 CP) a través de concurso publico de m

tos {Art. 125 CP). En esta misma
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direccidn se incluyé la carrera como el principio y la regla general para proveer cargos en
el estado (ib), por eso la Corte Constitucional como el Consejo de Estado, han sido celosos
en garantizarla. En reciente sentencia de unificacidon, SU-553 de 2015, la Corte
Constitucional reitero los ejes centrales, asi:

La Corte ha reiterado en su jurisprudencia que la carrera administrativa es e/
mecanismo por excelencia para el ingreso, permanencia, promocion y retiro a
los empleos del Estadc?, lo que significa su aplicacion general y, por ende, la
interpretacion restrictiva de las excepciones consagradas en la Constitucior’.
Asi mismo, este Tribunal ha determinado que la carrera administrativa, tiene
por objeto la garantia del derecho a la igualdad de oportunidades para el
acceso a cargos y funciones publicas (CP, 40.7), Ia busqueda de la eficiencia y
la eficacia en el servicio publico para el cumplimiento de los fines del Estado
(CP, 1, 2, 122 a 131 y 209), y la proteccion de los derechos subjetivos a los
que tienen derecho las personas vinculadas a la carrera (CP, 53 y 125) y se
funda en el mérito de los aspirantes, para lo cual la Carta Politica prescribio el
concurso publico como el mecanismo idoneo para establecer el mérito y las
calidades de los mismos®®

Procedencia de la accion de tutela, en casos de vulneracién a derechos
fundamentales, en el desarrolio de un concurso de méritos, subsidiariedad de la
accion. Una de las caracteristicas ineludible de la accidn constitucional de tutela, es la
subsidiariedad, la cual se desprende del inciso 3° del articulo 86 de la Carta Superior,
refiriéndose a que solo procede, cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa
judicial, salvo que se invoque como mecanismo transitorio, para evitar un perjuicio
irremediable, premisa que se justifica “en razon a la necesidad de preservar el orden y
regular competencias asignadas por la ley a las distintas autoridades jurisdiccionales,
buscando con elfo no solo impedir su paulatina desarticulacion sino también asegurando el
principio de seguridad juridica’™®.

Asi, la labor del juez constitucional cobra relevancia toda vez que debe examinar, segin
las particularidades del caso, si el accionante cuenta o0 no con otro mecanismo de
proteccion judicial ordinario y de ser asi, esclarecer si aquél es efectivo; de lo contrario,
deberd entrar a procede a considerar la procedencia de la tutela. A més de eso, si el
asunto es de relevancia constitucional que amerite su estudio y control bajo ese
instrumento de proteccion. Por lo tanto, como el concurso de méritos es reglado, este estd
mediado por actos administrativos, como la convocatoria, por lo que en principio se puede

? Sentencia C-671 de 2001.

3 Sentencia C-315 de 2007.

4 Sentencla C-101 de 2013.

% En las Sentenclas T-569 de 2011, C-319 y T-502 de 2010, C-588 de 2009, C-901 de 2008, entre otras, la Carte ha venido reiterando que
el méntoy el concurso publico son los dos pilares fundamentales de la carrera administrativa dentro de la Carta Politica de 1991. En virtud
del mérito se pretende que las capacidades, cualidades y eficacia del aspirante sean los factores determinantes “para ef ACCeso, permanencia
y retiro del empleo piblico.” (C-315 de 2007). Por su parte, el concurso publico es el mecanismo para establecer el merifo, ya que aquel estd
exclusivamente dirigido a comprobar “/as calidades acadeémicas, la experiencia y las competencias requeridas para ef desempefip de los
empleos.(C-112 de 2005). La Corte ha manifestado que e! concurso piblico debe ser comprensivo de “todes y cada uno de los factores que
deben reunir los candidatos a ocupar un cargo en {3 administraddn publica’, Incluidos aquellos factores en los cuales “/a calificacion

meramente objetiva es imposible”, ya que aquello garantiza !a erradicacién de cuaiquier margen de subjetividad en la escogencia del
concursante,
§ Sentencla T-487 de 2011,




decir existe un medio judicial ordinario para controlar
administracion. (Art. 138 CPACA)

En tal sentido, la H. Corte Constitucional ha sefialado q
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las actividades y decisiones de la

“la accion de tutela, sin perjuicio

de su naturaleza residual, es un mecanismo procedenfte para proteger los derechos de

quienes han participado en concursos de méritos para 1§ provision de cargos de carrera en

las entidades estatales y han sido seleccionados, e la medida en que las acciones

ordinarias ante la jurisdiccion de lo contencioso-admini§trativo no proveen un mecanismo

efectivo, oportuno e idéneo para la proteccion de los derechos al trabajo, a la igualdad y

al debido proceso”. La anterior linea ya habia sido esta

lecida por la sentencia SU-913 de

2009, la cual sefiala que “en materia de concursos de méritos para la provision_de cargos

de carrera se ha comprobado que no se encuentra solu

a un proceso ordinario o contencioso, en la medida qu

el tiempo de manera injustificada la vulneracion de dere

de proteccion inmediata.”

En efecto, las decisiones que se dictan en el desarrollo {

ion efectiva ni oportuna acudiendo
su tramite llevaria a extender en

rhos fundamentales que requieren

e un concurso de méritos para la

provision de empleos, generalmente constituyen actT de tramite y contra estos no

proceden los recursos de la via gubernativa ni los me
1437 de 2011. Por tanto, en el evento de presentan
flagrante violacion de un derecho fundamental, la accion

ios de control que regula la Ley
be en desarrolle del concurso la
de tutela resulta procedente ante

la carencia de medios de defensa judiciales para lograr I continuidad en el concurso, pues

es el Unico medio pertinente y Util para valorar dicha sit
ordinario, haria nugatoria la necesidad de amparar de

invocados.

racion, dado que otro mecanismo

manera inmediata, los derechos

La naturaleza residual y subsidiaria de la accion dL tutela. Una de la caracteristicas

esenciales del Estado Social de Derecho es la inclusio
verdaderos poderes en cabeza de la persona, lo cual sig

n de la carta de derechos como
hifica que el derecho fundamental

es un cambio cualitativo en la concepcion de los derpchos toda vez que tiene como

elemento ontoldgico el mecanismo constitucional de def

nsa y proteccion efectiva. El otro

cambio cualitativo en esta perspectiva es el lugar y papgl del juez en la realizacién de los

derechos fundamentales y de la Constitucidn. Asi, entontes, derechos mas mecanismo de

proteccion mas juez constitucionalizado, son hoy e| nuevo paradigma del Estado

Constitucional®.

Dentro del anterior paradigma es que debemos compyender el papel de la ley como

aplicacion e implementacion de la Constitucién, dond

7 Sentencla T - 156 de 2012.
3 Corte Constitucional T-406/92.

g ella sigue teniendo un papel

£
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importante en cuanto que es la manifestacion de la democracia participativa y la soberania
popular, sin embargo, la tensidn natural y permanente entre democracia y constitucion, si
bien no puede ser resuelta de manera definitiva, si debe en cada caso concreto hacer
posible una solucién plausible y razonable. En este sentido, el imperio de la ley, entonces,
debe comprenderse dentro de esta nueva dinamica compleja y el juez tiene el deber de en
cada caso concreto ir conciliando y equilibrando estas dos fuerzas.

La accion de tutela es el mecanismo constitucional de proteccidn y realizacion de los
derechos fundamentales, cuya naturaleza juridica es esencialmente subsidiaria y residual.
La definicion del articulo 86 de la Constitucion Politica es clara al respecto cuando
establece que la “accion solo procederd cuando el afectado no disponga de otro medio de
defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable.” El gran reto hoy, después del auge en los primeros anos vy,
desarrollo y consolidacién de la tutela como una forma de socializar y subijetivizar los
derechos y la Constitucién, es garantizar su eficacia juridico constitucional y su pape!
emancipatorio® dentro del orden juridico a través de andlisis ponderados, rigurosos y
adecuados por parte de los jueces y magistrados. La comprension de la dogmética que ha
venido construyendo la Corte Constitucional, el Consejo de Estado y la Corte Suprema de
Justicia, ha permitido que la accidn de tutela siga manteniendo su vitalidad emancipatoria
y aqui los jueces cumplen un papel esencial en cuanto que deben ser capaces de
mantener esa vitalidad sin abandonar la legalidad, la cual en adelante se encuentra
constitucionalizada. La tutela, entonces, es una fuente vital del derecho.

Ahora bien, este nuevo paradigma de los derechos o, lo que es lo mismo, de la
Constitucion, no puede transformar el ordenamiento juridicoc en una hiper
constitucionalizacion donde la ley pierde su lugar y éste es ocupado por la Constitucion,
porque con ello acabariamos con el principio de la soberania popular y la democracia
representativa, y los jueces serian legisladores. Por tanto, la ley sigue mediando y
regulando las relaciones sociales, politicas, econdmicas, etc., de la sociedad. De ahi que la
Constitucion cumple el papel de Ultima ratio en la definicién de los que son los derechos y
lo hace a través de mecanismos que se encuentran incluidos en su propio texto, los
cuales garantizan su superioridad y vigencia efectiva (Art. 4, 5, 86, 93 CP).

La tutela es un mecanismo constitucional excepcional, subsidiario y residual para la
proteccion efectiva de los derechos fundamentales. La tutela de ninguna manera puede
ser un mecanismo alternativo o paralelo a los mecanismos ordinarios dispuestos por el

ordenamiento juridico a través del legistador. Por tal razén se considera como uno de los

® Sobre este concepto véase; Boaventura de Sousa Santos. Sociclogia Juridica Critica. Para un nuevo sentido comin en el derecho. Bogot4,
1ISA, julio 2009,
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presupuestos generales de procedibilidad de la tutela, gl que quien aspira a la proteccion
constitucional haya 'agotado todos los medios -ordindios y extraordinarios- de defensa

judicial fa su alcance], salvo que se trate de evital /a_consumacion de un perjuicio

iusfundamental irremediable. °(Subrayado fuera de texto)

La tutela como mecanismo eficaz e idoneo 6 trankitorio para evitar un perjuicio

irremediable. La tutela procede, en principio, como
en el ordenamiento juridico no exista ningin medio j
fundamentales (1) o cuando existiendo otro medio j

canismo judicial principal cuando
icial de defensa de los derechos

icial de defensa éste no resulte

idéneo (2) o cuando a pesar de la eficacia del medio judicial ordinario la tutela se

interponga como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable (3).

La Corte Constitucional en sentencia T-167 de 2007 dijojal respecto:

La tutela "sdlo procede (1) cuando el afectado ng
Judicial en el ordenamiento, - caso en el cual ja tiftela entra a salvaguardar de manera
inmediata los derechos fundamentales invocados -, ¢ (2) cuando existiendo otro medio de
defensa judicial, éste (i) o no resulta idoneo para eflamparo de los derechos vulnerados o
amenazados,!! o (i} la tutela procede como mecaniqmo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable.”?

disponga de otro medio de defensa

Tutela contra actos administrativos. Por regla ggneral la tutela es improcedente
contra actos administrativos porque, primero, estos tlene un mecanismo ordinario de
control de legalidad como es la nulidad y la nulidad| y restablecimiento del derecho,
segundo, también existe un instrumento procesal idéne y eficaz para la proteccién de la
amenaza o vulneracion de los derechos fundamentales fomo es la suspension provisional
o las otras medidas cautelares dentro del proceso, y, tercero, la tutela es de naturaleza
residual y necesariamente tendra que utilizarse como mgcanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable, siempre que dichos mecanismgs ordinarios no sean iddneos y
efectivos para la proteccion de los derechos fundamentales amenazados o vulnerados con
ocasién de un acto administrativol®, pues el uso indisgriminado de la accién de tuteta
desinstitucionaliza el caracter residual de esta y el papelldel juez ordinario como afecta el

debido proceso de lo juicios ordinarios!®,

La tutela contra actos administrativos, por ser excepcional y proceder cuando ocurra el
perjuicio irremediable, exige un juicio complejo de todds y cada uno de los requisitos o

10 Sentencia T-504/G0.
U o que permite que Ja tutela entre a proteger de manera directs los derechos presyntamente vulnerados. Esta causal es un desarrollo
jurisprudendal T-414/92 y SU-941/99.

spbre la procedencia de fa accién de tutela como mecanismo transitorio para evitag un perjuicio irremediable, resultan relevantes las
sentencias C-1225 de 2004, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa; SU-1670 de 2003, N.P. Jaime Cdrdeba Trivifio; SU-544 de 2001 M.P.
Eduardo Montealegre Lynett; T~1670 de 2000 M.P. Carlos Gaviria Diaz, y la T-225 de 199) en fa cual se sentaron la primeras directrices sobre
la materia, que han sido desarrolladas por (3 jurisprudencia posterior. También puede cdnsultarse la sentencia T-698 de 2004. M.P. Rodrigo
Uprimny Yepes y la sentencia T-827 de 2003. M.P. Eduardo Montealegre Lynett.

13 Corte Constitucional T-094 de 2013.

14 Sentencia T-514 de 2003, reiterade, entre otras muchas, en seatencia T-046 de 2009.
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subreglas de inminencia, urgencia, gravedad y necesidad o impostergabilidad, pues es a
partir del caso concreto que se debe determinar si se justifica la intervencién del juez
constitucional de manera transitoria o definitiva en la proteccion del derecho fundamental
reclamado, cuando existe el mecanismo ordinario de proteccion. De todas formas el juicio,
a pesar de ser complejo, no puede ser tan riguroso porque existen situaciones de grupos
de especial proteccion que no puede medirse con el mismo rasero el estudio del perjuicio
irremediable. Al respecto la sentencia T-1316 del 7 de diciembre de 2001 expuso lo
siguiente:

"...algunos grupos con caracteristicas particulares, como los nifios o los ancianos,
pueden llegar a sufrir dafios 0 amenazas que, aun cuando para la generalidad de
i3 sociedad no constituyen perjuicio irremediable, si lo son para ellos, pues por
encontrarse en otras condiciones de debilidad o vulnerabifidad, pueden tener
repercusiones de mayor trascendencia que justifican un “tratamiento diferencial
positivo™>, y que amplia (sic) a su vez el ambito de los derechos fundamentales
susceptibles de proteccion por via de tutela...”

Concurso de méritos cuando ya existe lista de elegibles. Procedencia de la
accion de tutela. La situacion cambia, cuando dentro del proceso de concurso de
méritos ya se ha expedido la lista definitiva de elegibles puesto que ya existe un acto
administrativo de caracter definitivo que reconoce derechos a los elegidos y puede ser
controvertido a través del mecanismo judicial ordinaric de legalidad correspondiente. Sin

embargo, en algunos casos este mecanismo no resulta eficaz.

La Corte Constitucional se ha referido al tema de la lista de elegibles cuando las personas
ocupan el primer puesto en las mismas y ha sostenido que “cuando existe una lista de
elegibles que surge como resultado del agotamiento de las etapas propias del concurso de
meéritos, la persona que ocupa en ella el primer lugar, detenta un derecho adquirido en los
términos del articulo 58 Superior que no puede ser desconocido™ razén por la cual,
cuando se presenta vulneracion a dichos derechos y las entidades publicas no quieren
acatar la lista en su respectivo orden se puede acudir a la accion de tutela. Pues io que se
estd controvirtiendo en este caso es el derecho a ocupar el cargo publico con base en el
mérito que ya fue examinado en el concurso.

En la Sentencia SU-613 del 6 de agosto de 20027, la Corte reiterd esta posicion:

... existe una clara linea jurisprudencial segin la cual la accion de tutela es el
mecanismo idoneo para controvertir la negativa a proveer cargos de carrera en 1a
administracion judicial de conformidad con los resultados de los concursos de méritos,

“15 Cfr. Corte Constltucional, Sentencia T-347/96 MP. Julio César Ortiz. En el mismo sentido ver |a Sentencia T-416/01 MP. Marco Gerardo
Monroy Cabra.”
16 §-913 de 2009
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pues con elfo se garantizan no solo los derechos a 1a fgualdad, al debido proceso y al
trabajo, sino también el acceso a los cargos publkos, y se asegura la correcta
aplicacion del articulo 125 de la Constitucion. Por p mismo, al no existir motivos
fundados para variar esa linea, la Sala considera que debe mantener su posicion y
proceder al andlisis material del caso. Obrar en sentflo contrario podria significar la

violacion a Ia fgualdad del actor, quien a pesar de habker actuado de buena fe y segun

la jurisprudencia constitucional, ante un cambio re
imposibifitado para acudir 3 los mecanismos ordinarios

DEL CASO CONCRET

ntino de ella se veria incluso
en defensa de sus derechos. ”

D

Precision constitucional del caso. Revisada la de

anda y las pruebas allegadas, se

observa que el sefior ALEJANDRO HERNANDEZ MURNQZ se inscribié en la convocatoria
para el concurso de Notarios abierta mediante el Acuerdo 01 del 9 de abril de 2015; que

mediante el Acuerdo 27 del 29 de junio de 2016 se
agotamiento de la lista de elegibles y seleccién

publicacién, en donde el actor ocupé el puesto No. 19

establecié el mecanismo para el

de Notarias vacantes para el

ra Notario de primera categoria y

nombramiento de Notarios en Propiedad e ingreso a iCarrera Notarial, y se ordend la

que a la fecha continda suspendido su nombramientg
Bogotd, aun cuando ya fueron nombrados para notariag

como Notaric 55 del Circulo de

vacantes otros aspirantes que en

la lista de elegibles estaban por debajo del puesto ocupddo por el accionante.

Refirié que si bien mediante Decreto 1168 del 19 de

julio de 2016, el sefior Eduardo

Marcelino Castro Pérez, quien en la actualidad ostenta IT calidad de Notario 55 del Circulo

de Bogota fue retirado del servicio por haber alcanzado

a edad de retiro forzoso y que en

pronunciamiento del 17 de noviembre de 2016, la Subs
la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consej
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamar

cién A de la Seccién Segunda de
de Estado, revocd la sentencia
. ¥ declard la improcedencia del

accion de tutela, no entiende las razones por las cugles ain no se ha efectuado su

nombramiento.

Adicionalmente refiere que el 24 de octubre de 2016,
tutela, solicitando se ordenara mi nombramiento como
resolvié desfavorablemente en sentencia del 3 de novie
de la Seccién Primera del Tribunal Administrativo de Cu

bresentd “soficitud de amparo de
potario 55 de Bogotd”; \a cual se
bre de 2016, por la Subseccidon A
inamarca (Rad. 2016-02159), en

el sentido de declarar improcedente el amparo solicitalo en relacién con la pretension
“que se nombre al actor en e/ cargo de Notario 55 de Bdgotd' teniendo en cuenta que “ya
existe un amparo de tutela, (..) se declarard improcedente, porque en uftimas fo
pretendido por el actor es que por medio de esta tuteld se revoque o deje sin efectos la

sentencia de tutela proferida el 22 de septiembre 2016. Adicionalmente si bien,
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conforme a la sentencia SU-627 de 2015 se admite la posibifidad de interponer una accion
de tutela contra una sentencia de tutela, no se cumplen (...} los requisitos exigidos para su
procedencid’.

El debate constitucional se circunscribe a determinar si (i) frente al proceso bajo el
radicado No. 2500023410020160215901 ante el Consejo de Estado, Magistrado Ponente
doctor ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES, para resolver la impugnacién contra la
providencia del 3 de noviembre de 2016, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccidén Primera, Subseccién “A” cuyo accionante es el sefior ALEJANDRO
HERNANDEZ MUNOZ, cuya pretension principal es que se le nombre como Notario 55 del
Circulo de Bogotd, y en subsidio se ordene el retiro del notario 63 y sea nombrado en ésta
(fl. 25), entonces, le corresponde a la Sala establecer si la presente accidn de tutela tiene
el mismo objeto teniendo en cuenta que pretende que se le tutele sus derechos
fundamentales debido a que se nombraron nuevos notarios de la lista de elegibles que
estdn por debajo sin que hasta la fecha se le haya nombrado ni posesionado como
notario? vy (if) en el presente caso lo que pretende el accionante es que la Entidad
demandada, (a) se abstenga de realizar nuevos nombramientos en notarias de circulos
notariales que fueron seleccionadas al momento de su inscripcion al concurso convocado
mediante acuerdo 01 de 2016, hasta tanto sea resuelto de manera definitiva mi derecho
adquirido como integrante de la lista de elegibles; y (b) Que se suspendan los efectos de
los nombramientos realizados mediante los Decretos No. 2134 del 22 de diciembre de
2016, No. 34, 36, 37, 38 y 39 del 12 de enero de 2017, producidos en contravencion al
orden de lista de elegibles, hasta tanto sea resuelta de manera definitiva mi situacion
frente a la lista de elegibles.

La determinacion del caso concreto. Para resolver el primer problema constitucional,
la Sala tendréd que establecer con claridad y precision los elementos del caso que se
debate puesto que al estar en curso una accién de tutela para resolver la impugnacién en
el H Consejo de Estado (Rad. 2016-2159-01) donde, en principio, se tiene el mismo objeto
ya que se pretende en esencia que se nombre y posesione en el cargo de notario 55 del
Circuito de Bogota y en subsidio en la notaria 63, entonces adquiere relevancia saber si
para el caso en ciernes, cuando han aparecido unas circunstancias adicionales, como son
que se revoco el amparo constitucional en razén del cual en primera instancia la tutela
precedente (Rad.2016-2159-01) se declard improcedente y se nombraron a otros
integrantes de la lista de elegibles que estaban por debajo del accionante, todavia existe
la identidad de objeto, es decir, que las demandas pretendan “la satisfaccion de una
misma pretension tutelar o el amparo de un mismo derecho fundamental8. Sobre este

18 Corte Constitucional T-112 A-2014
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particular es importante sefialar que cuando se refigre al objeto en el dmbito de los
debates de constitucionalidad por tutela, el juez constitcional tiene un amplio margen de
interpretacion ya que, como garante de los derechos, jpuede decidir ultra o extra petita,
sin que desconozca el verdadero sentido de lo que|pretende el accionante. En este
sentido, entonces, los dos procesos de tutela buscan CILF se garantice y proteja el derecho
al nombramiento en el cargo de Notario en el Circuito |de Bogotd, primigeniamente en el

namero 55 y subsidiariamente en la 63 o la que se en

uentre vacante respetando la lista

de elegibles es estricto orden descendente. Por lo] tanto, al juez constitucional le

corresponde, previo a resolver si existe vulneracion o
adoptar el remedio constitucional que mejor se adecue
concretas del caso concreto.

Visto lo anterior, lo que encuentra la Sala, en principio,

menaza al derecho fundamental,
a las circunstancias particulares y

ES que existe una accion de tutela

en curso que esta pendiente de resolver la impugnacidh donde se debate el derecho del

accionante a ser nombrado como notario 55 0 63 de
derecho fundamental a ser nombrado en el cargo po
mismo, que las nuevas circunstancias de nombramie

vacantes, no altera para nada su pretension principa

Circuito de Bogota, por tener el
estar en la lista de elegible. Asi
tos en otros cargos de notarios
. Sin embargo, el caso adquiere

mayor complejidad para su resolucion correcta y justa. Bn esta linea argumentativa, por lo
tanto, son varios los escenarios constitucionales que pueden presentarse: a) Que el H
Consejo de Estado en la instancia de impugnacion dentrg del proceso radicado 2016-2159-
01, tutele los derechos fundamentales del accionante y qrdene el nombramiento inmediato
en la notaria 55 o 63 del Circuito de Bogotd, en tal casq, la presente accion podria entrar
en contradiccion si se tutela el derecho a ser nombrado n otra Notaria o se suspenden los
nombramientos de los demas integrantes de la lista; b) Que el H Consejo de Estado en ia

instancia de impugnacién dentro del proceso radicado t016-2159-01 decida confirmar la
primera instancia y declarar la improcedencia de la accipn de tutela, caso en el cual solo
habria contradiccién aparente con el presente procesq si la Sala accede a amparar los
derechos fundamentales, contrastado que la razdn deJIa declaratoria de improcedencia

decayd con la revocatoria del amparo conferido quien Jiene desempefiando el cargo de
Notario 55; c) Que la presente accién de tutela se concgda la proteccidn de los derechos
fundamentales y se ordene el nombramiento inmediato ¥ con caracter transitorio al cargo
de notario 55 del Circuito de Bogotd, y con fines a que pl H Consejo de Estado decida de
manera definitiva e integral el caso del sefior accionante] para lo cual se remitira copia de

todo el expediente para que, si lo considera pertinente, fleclare la acumulacion de los dos

procesos y pueda resolver coherentemente los proplemas constitucionales que se
presentan en el caso; d) Que frente a la vulneracién de los derechos fundamentales se
acepte la teoria del accionante y que se ordene el nombfamiento en otro cargo de notario

0 que se suspendan todos los nombramientos a notario hasta que se garantice el derecho
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a ser nombrado como integrante de la lista de elegibles por encima de todos los demas
que estén por debajo del accionante, caso en el cual, la situacion seria mas compleja
debido a que se afectaria a terceros que estan protegidos por actos que gozan de la
presuncién de legalidad y de todas maneras podriamos entrar en contradiccién con el H
Consejo de Estado.

Como puede observarse, en los anteriores escenarios expuestos, sin pretender agotar las
posibilidades, lo que busca la Sala es mostrar por una parte que si bien existen
circunstancias nuevas en el presente caso frente a la tutela que se encuentra para resolver
en segunda instancia, también existe una identidad de objeto clara, y, por la otra, que
frente a la vulneracion evidente de los derechos fundamentales al accionante el mejor
escenario para abordar el caso es ordenar el nombramiento inmediato del accionante en el
cargo de notario 55 del Circuito de Bogotd, remitir copia integra del expediente al H
Consejo de Estado para que, si lo considera pertinente, declare la acumulacién del
proceso, se otorgue el amparo de manera transitoria hasta tanto se resuelva de manera
integra y definitiva el caso del accionante, pues con ello promoveriamos que dentro del
proceso en curso se profiera decision que desate en integridad el asunto.

La vulneracion de los derechos fundamentales reclamados y el derecho al
nombramiento inmediato y de manera transitoria al cargo de notario 55 del
Circuito de Bogota. Para la Sala no hay ninguna duda del derecho que tiene el primero
de la lista de elegibles a ser nombrado para ocupar un cargo publico vacante y, en este
caso, a ser nombrado como nofario segin el orden de lista, es decir, si el accionante
ocupa el puesto 19 en la lista de elegibles no es constitucional ni sano que su derecho
adquirido a ser nombrado en el cargo de notaric se vea afectado por situaciones
administrativas o de tramite y que, por esta razén, pierda la posibilidad real de ser
nombrado en el siguiente cargo vacante de notario.

Sin embargo, el caso propuesto es complejo puesto que se presenta una tension de
derechos y debe armonizarse la presente accion con el proceso de tutela que estd en
instancia de impugnacion ante el H Consejo de Estado, cuyo radicado es el No.
25000234100020160215901.

Para abordar esta problematica de naturaleza sustantiva y procesal, al mismo tiempo, es
necesario que comprendamos el significado de los principios que rigen el proceso de tutela
de efectividad, sustantividad y economia, ya que permitirian encontrar la armonizacion

entre el presente proceso y el que se encuentra en curso, sin enredarnos en discusiones
de naturaleza formal.
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Empecemos diciendo que la ratio decidend; de la sentemcia de primera instancia dentro del
radicado 2016-2159, es que se declara improcedente la accion de tutela frente a 2
pretension de nombramiento en el cargo de notario 5% del Circuito de Bogotd, porque al
sefior Eduardo Marcelino Castro Pérez, como titular del|cargo en dicha notaria, se le habia
concedido el amparo constitucional para mantenerse e el cargo (Rad. 2016-4173), por lo
tanto, conforme a la sentencia SU-627 de 2015, es impfocedente “en ultimas Jo pretendido
por el actor es que por medio de esta tutela se revoque o deje sin efecto las sentencia de
tutela proferida el 22 de septiembre de 2016 por la Secrion Segunda de esta Corporacidn”
(fl. 30 adverso)

El presupuesto de la ratic decindi fue desvirtuado ppr H Consejo de Estado, Seccidn
Segunda, Subseccion “A”, porque la sentencia de fecha 17 de noviembre de 2016,
radicado 2016-04173-01, Magistrado Ponente Rafael Francisco Suarez Vargas, revocé la
tutela concedida al sefior Eduardo Marcelino Castro Pér¢z fundado en dos razones: a) Que
existia un mecanismo judicial ordinario idéneo y efichz para controlar la legalidad del
decreto 1168 del 19 de julio de 2016 por el cua! se le rdtiro del servicio notarial y b) No se
probé el perjuicio irremediable para que procediera la futela contra actos administrativos

de manera excepcional. (Fl. 39-44)

En consecuencia, el retiro del servicio notarial del sefiof Eduardo Marcelino Castro Pérez,
notario 55 del Circuito de Bogota, ordenado por el Decteto 1168 del 19 de julio de 2016,

debe cumplirse de manera inrpediata, conforme |o establece lgs

se encuentra en firme
articulos 88 y 89 CPACA.

En conclusion, al momento de la presente sentencia, la 1ala encuentra que no existe razén
de naturaleza constitucional o legal para que se popga en duda la obligatoriedad y

ejecutividad del Decreto 1168 del 19 de julio de 2016, como bien lo ha sefalado el

Ministerio de Justicia y del Interior (fl. 143-154), cuandp argumenta extensamente sobre
la naturaleza juridica de los notarios vy el retiro del cajgo por cumplimiento de la edad,
pero también y lo mas importante, que la sentencia de futela que le protegid el derecho a
permanecer en el cargo y suspendid los efectos del 3cto administrativo precitado, fue

revocada con el argumento que existe un mecanism
controle su legalidad y un mecanismo expedito y eficaz

judicial ordinario para que se
como es la medida cautelar para

que aduzca los argumentos de naturaleza constitucion1 para que sean evaluados por el

juez natural de la causa. El otro argumento que se adu
Pérez en el cargo de notario por encima del derecho ad
la Ley 1821 de 30 de diciembre de 2016, norma que
cuando taxativamente el articulo 3° raza:

e para mantener al sefior Castro
uirido del accionante se refiere a
tiene vigencia hacia el futuro y
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ARTICULO 3¢, Esta ley no modifica el _régimen ningun
ni_el de permanenci retii los mi, salvo en la edad

maxima de retiro forzoso aqui fijada. Tampoco modifica las condiciones, requisitos,
circunstancias y demds situaciones establecidas en el régimen general y los
regimenes especiales que regulan el acceso al derecho a la pension de jubilacion.

Desde la anterior perspectiva, la Sala encuentra que el derecho adquirido aducido por el
accionante al cargo de notario 55 del Circuito de Bogota, debe ser materializado de
manera inmediata y sin ningln otro contratiempo ni procedimiento especial pues de otra
manera los actos administrativos en firme que tienen la vocacidon de obligatoriedad y
ejecutividad se ven limitados en su materializacidon por razones extrajuridicas que esta
Sala no comparte.

La acumulacion de procesos de tutela como mecanismo idoneo para la
armonizacion de los derechos en conflicto y la coherencia en la administracion
de justicia constitucional. La tutela es un elemento esencial y definitorio de los
derechos fundamentales, puesto que la pura proclamacidn si un instrumento eficaz,
expedito e idéneo en cabeza del titular del derecho fundamental, como lugar del mismo
derecho fundamental, resultarfa vana su proclamacion positiva. El articulo 86 de nuestra
Constitucion, al prever la accién de tutela le otorgd una naturaleza informal, que no
arbitraria en su tramite, puesto que es el juez constitucional quien tiene la confianza y las
facultades para ser el garante de los derechos fundamentales. Para la Corte
Constitucional, el proceso de tutela tiene un caracter “preferente y sumario”, y en especial
una “marcada “informalidad” y “celeridad” °, “La Corte ha sostenido que es la

Constitucion la que, en su articulo 86, leido en concordancia con el articulo 228, le da al

proceso de tutela su notoria inclinacién hacia la informalidad y la celeridad. Estos
principios proscriben la incorporacion de reglas, en el proceso de amparo, que hagan
menos accesibles sus posibilidades “para las personas sin mayores conocimientos
juridicos”. De modo que, por ejemplo, esta Corte se ha negado a reconocer la procedencia
de recursos normalmente aceptados en otros procedimientos judiciales, cuando ha
advertido que la definicion del dmbito de sus causales y condiciones de procedencia, asi
como otros aspectos juridicos que definen sus dimensiones procesales, sean asuntos “que
entiend[a]n y manejan solo los expertos en derecho”.?

La Corte?! con respecto al principio de informalidad aplicable al proceso de tutela dijo:

"Uno de los principios mds importantes que rige el tramite de la accion de
tutela es el de la informalidad. Este rasgo surge de la naturaleza y finalidad

1* Sentencia T-162 de 1997 (MP Carlos Gaviria Diaz), antes citada,
20 Sentencia T-162 de 1997 (MP Carlos Gaviria Dfaz), referenciada,
4 Sentencia C-284-14
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que confirid la Constitucion

Politica a los ciudadanos para hacer efectivos sud derechos fundamentales, es

necesario excluir el ritualismo v el tecnicismo. De

echo, al ser una accion que

pueden interponer /as personas sin mayores |conocimientos juridicos, es
imposible exigir en su tramite formalidades que gntienden y manejan solo los

expertos en derecho. Por otro lado, la protecc

in que reclaman con tanta

urgencia los derechos fundamentales, y que la tqtela pretende brindar, no se

puede supeditar a la observancia de cuestiones

Para el caso en ciernes, existen varias situaciones g
marco de los principios antes enunciados, como son:
por el accionante con anterioridad (2016-2159-01) tuv
el derecho adquirido a ser nombrado en la Notaria 55
noviembre de 2016 proferida por la Subseccién “A”

ramente procesales”.

deben ser valoradas dentro del
) La accion de tutela interpuesta

como objeto precisamente debatir

Bogoté; b) La sentencia del 3 de
e la Seccién Primera, negd por

improcedente la tutela con respecto a la Notaria 55 dp Bogota y frente a la Notaria 63
nego la tutela; c) Este proceso fue impugnado y en la pctualidad se encuentra pendiente
para fallo en el despacho de H Magistrado, doctor Robprto Augusto Serrato Valdés; d) El
presente proceso de tutela tiene identidad de objetd frente a la que actuaimente se
encuentra en impugnacion ante el H Consejo de Estado| como ya fo analizé la Sala arriba;

e) Existe un evidente conflicto de derechos entre el ac
Circuito de Bogotd, y los demas notarios nombrados co

ionante y el actual Notario 55 del
n Decretos 2134/2016, 34, 36, 37,

38, 39 de 2017 (fl. 45-56) que deben armonizarse de manera adecuada y justa, dentro del

presente proceso de tutela, pero que no podria llevarse

a cabo si no se tiene en cuenta el

proceso de tutela en curso (2016-2159-01) donde tam

éen se debate el mismo asunto del

derecho del accionante a ocupar el cargo de Notario 55 Kel Circuito de Bogotd, o cualquier
otro cargo de notario vacante como los que considera tiene derecho preferente al
encontrar ocupando el primer puesto hasta tanto se npmbre y posesione, situacion que
hasta la fecha no ha ocurrido; f) Pero la Sala comprenfe que al expedir la sentencia sin

tener en cuenta los posibles escenarios constitucio

referentes a que se encuentra pendiente resolver un
Estado sobre el mismo tema, puede afectar i} el prin
constitucional y entrar en contradiccion y i) la credibili
que espera de sus jueces decisiones correcta Yy

Superintendencia de Notariado y Registro, en el informg
nombramiento del accionante se encuentra en Presi
sancion, “teniendo plena certeza que se le debe nombr
tener el mejor derecho” (fl. 81).

2 yer Corte Constitucional sentencia €-691-2015. “El principlo de coherencia dei sist
sistema, y a éste como un conjunto de partes interrefacionadas, regidas por unos p
proposiciones juridicas particulares, aunque pueden por sf misma considerarse en su
sistema. La necesidad de coherencia ivgica lleva a que se acerguen aquellas qie son c
que se rechacen 1as contradictorias o incompatibles 201

les que ya fueron enunciados,

impugnacion en el Consejo de
Cipio de coherencia de la justicia
Had y legitimidad ante ia sociedad
justas.”? Pues como sehala la
presentado en el proceso: que el
encia de la Repulblica para su
r en la notaria 55 de Bogota, por

a3 juridico apunta a entender el derecho como un
ncipios comunes. En palabras de Del Vecchio, "f{as
abstraccion, tenden naturalmente a constituirse en
patibles o respectivamente complementarias, y a

s
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Ahora si el debate lo circunscribimos, como pretende el accionante, tiene derecho al
nombramiento y posesion en la Notaria 55 y si no entonces debe continuar en la lista de
elegibles para participar en las demas notarias que vayan quedando vacantes, el asunto
no resulta tan claro como parece, porque el debate se ahonda y pasa a un plano de
interpretacién de naturaleza legal puesto que para la Superintendencia de Notariado y
Registro, el accionante, al haber optado a la Notaria 55 “se agotd el concurso y debe
nombrarsele en propiedad en la Notaria 55 del Circulo de Bogota”, por lo tanto, para la
Superintendencia no existe ningin debate ni duda sobre el derecho que tiene el
accionante para ser nombrado en la notaria 55, pero también considera que el debate de
naturaleza legal no puede suspender los demas nombramientos de notarias vacantes. (fl.
81-82)

Ahora bien, contextualizando el caso, tenemos que el debate constitucional es complejo
puesto que por lo menos son varios los ciudadanos involucrados y existen muchos
derechos fundamentales en tension: los del accionante, quien tiene el derecho adquirido al
nombramiento en la Notaria 55 del Circuito de Bogotd o a cualquier otra que quede
vacante, siempre que se cumpla el procedimiento respectivo; el actual Notario 55 de
Circuito de Bogota, quien fue retirado del cargo (D. 1168 de 19 de julio de 2016), v se le
negd la tutela para permanecer en él; la de los demds ciudadanos nombrados en las
demas notarias vacantes y que estaban en un puesto inferior al del accionante, quienes
tienen la proteccién de la presuncién de legalidad de los actos administrativos de
nombramiento. Asi mismo debemos tener en cuenta que el accionante promovié una
accion de tutela y que actualmente se encuentra pendiente de resolver la impugnacidn.

Desde el anterior antecedente, entonces, se pregunta la Sala si es procedente que se
acumule esta tutela con la que se encuentra pendiente de resolver en el H Consejo de
Estado, debido a que con ello se cumpliria con el principio esencial de la efectividad de la
accién de tutela para la proteccién de los derechos, la prevalencia del derecho sustancial y
el de economia, puesto que resulta mucho més dispendioso y hasta desgastante para el
propic accionante y para la justicia constitucional misma, que varios jueces
constitucionales conozcan de varios casos con el mismo objeto y del mismo accionante y
que ninguno de ellos adopte una decision definitiva e integra, pues la experiencia anterior
nos ha ensefiado que la mejor manera de garantizar y proteger los derechos
fundamentales es que no se utilice el aparato judicial como un simple instrumento
estratégico donde se interponen muchas acciones de tutela con el objeto de que algdn
juez adopte la decision que se busca, aspecto que resulta, probable debido a las naturales
diferencias interpretativas de los derechos fundamentales, peroc que también es
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cuestionable porque supone una instrumentalizacion dp la justicia en contra de lealtad y

del deber de no abusar de los propios derechos.(art. 95

La acumulacién de procesos busca precisamente que

C.P)

el mecanismo constitucional de la

accion de tutela no se instrumentalice con fines estrdtégicos distintos a la proteccion y

garantia efectiva de los derechos fundamentales, pue

} ante la identidad de partes y de

objeto, como en el caso en ciernes, no seria aconseja;rle ni sano ni para los derechos ni

para la justicia constitucional que varios jueces al mis
revisen el mismo caso de proteccion de los derechos

acude a la accion de tutela.

o tiempo o en distinto momentos,
fundamentales de la persona que

El articulo 2.2.3.1.2.3 del decreto 1069 de 2015, estaiecié la acumulacion de decisiones

asi:” El juez que aboque el conocimiento de varias a
objeto, podra decidir en una misma sentencia sobre

encuentre dentro del término previsto para ello”.

La otra figura que se establecié en el articulo 2.2.3.1.

iones de tutela con identidad de
todas ellas, siempre y cuando se

p.2 del decreto 1069 de 2015 que

frente a la interposicion de varias acciones de tutela} el “funcionario encargado podra

remitir a un mismo despacho las acciones de tutela dq

las cuales se pueda predicar una

identidad de objeto, que permita su tramite por el misrrp juez competente”

Otra figura disponible para evitar esta multiplicidad de Icciones con identidad de objeto y

partes, es la temeridad. La Corte Constitucional en r
caracteristicas y requisitos, asi:

ciente sentencia ha reiterado sus

Hay temeridad cuando sin motivo expresamente justJﬁcado, la misma accion de tutela es

presentada por la misma persona o su representante
cual se deberd rechazar o decidir desfavorablemente

bnte varios jueces o lribunales, por lo
fodas /as solicitudes, La temeridad se

configura al concurrir los siguientes elementos: (i) ifentidad de hechos; (i) identidad de

demandante, ya sea que actue directamente o por m

o de representante; (i) identidad de

sujeto accionado, y (iv) falta de justificacion para interfoner la nueva accion?.

Para el caso concreto, la Sala considera que si bien

cierto el accionante ha incluido

nuevas circunstancias para su caso como es que el Presjdente mediante Decretos 2134 del
22 de diciembre de 2016, y 34, 36, 37, 38 y 39 del 12 de enero de 2017 realizd

nombramiento de nuevos notarios sin que se hubier
posesion del accionante en la Notaria 55, mientras

recayeron en personas que estaban mas abajo en la lis|

2 Corte Constitucional T-147-2016

garantizado el nombramiento y
que los nuevos nombramientos
a de elegibles (fl 18}, entonces, el

&
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debate sobre la tension de los derechos constitucionales es evidente pero que, al mismo
tiempo, al existir un proceso ante el H Consejo de Estado, radicado 201-2159-01, sin
resolver la impugnacion donde se debate precisamente el caso de! accionante como es el
derecho adquirido a ser nombrado en la Notarfa 55 0 63 o cualquier otra que quedara
vacante por tener el derecho fundamental de! respeto de |a lista de elegibles, resulta mas
efectivo para sus derechos y los de los demds involucrados, més eficaz para el proceso de
tutela y con mayor proteccién de sus derechos fundamentales si el H Consejo de Estado,
dentro del proceso gue se encuentra en curso en segunda instancia, asume el debate de
manera integra y resuelve todas las tensiones de los derechos fundamentales que se
presentan.

La otra via para la Sala, muy procesal y pegado a la dogmatica de la temeridad, es sefalar
que el accionante ha incurrido en una temeridad toda vez que existen ias identidades de
objeto y partes, pues lo que se debate desde el principio es el derecho adquirido al
respeto a ser nombrado en la notaria 55 o cualquier otra que resulte vacante de manera
preferente a los demds integrantes de |a lista de elegibles.

En conclusién la Unica via y mecanismo idéneo para que no se presente contradiccién
entre las decisiones, es la figura de la acumulacion de tutelas, no obstante, teniendo en
cuenta que esta Sala ve necesario la intervencién inmediata del juez constitucional para
efectos de la proteccidn de los derechos fundamentales del accionante, los cuales como se
dijo anteriormente se encuentran vulnerados por las entidades demandadas, se procedera
a tutelar sus derechos fundamentales, bajo el entendido que el nombramiento tendra el
caracter de transitorio en tanto que el Consejo de Estado resuelva acumular los procesos
para resolver el caso de manera integra y definitiva. Se advierte que hasta que no se
notifique a esta Sala que se ordend la acumulacion, este proceso y de contera el fallo
seguird las reglas normales de la impugnacién si la hubiere.

Frente al informe del Presentade por la Secretaria Juridica de la Presidencia de la
Republica (fl. 152-158) para que se desvincule tanto a la Presidencia de la RepUblica
como al sefior Presidente de la Replblica “por carecer de competencias en la materia
objeto de la tutela”, y fa falta de legitimacién en la causa por pasiva de la Presidencia, solo
debemos sefialar que la tutela procede contra “cualquier autoridad publica”, conforme la
parte final del inciso primero del articulo 86 de fa Constitucion Politica, por lo tanto, no se
debate aqui la representacion legal del Estado, ni de la Nacién, ni de ninguna entidad
nacional o territorial, sino simplemente que actué en la conformacion del acto
administrativo de nombramiento de los notarios junto con el sefior Ministro del Ramo.




En mérito de lo expuesto, la Subseccién C de
Administrativo de Cundinamarca, administrando justicid

autoridad de la Ley,

FALLA

25
Alejando Herndndez Mufioz
2017-00114

a Seccion Tercera del Tribunal
en nombre de la Republica y por

PRIMERO: TUTELAR ios derechos fundamentales pl debido proceso administrativo,

trabajo, igualdad, acceso a los cargos publicos del s
vulnerado por el sefior Presidente de la Republica, el M
el Superintendente de Notariado y Registro, confor

providencia.

" SEGUNDO: ORDENAR al Presidente de la Replblica-

piior Alejandro Herndndez Murfioz,
inistro de Justicia y del Derecho y

me a la parte motiva de esta

Departamento Administrativo de la

‘Presidencia de la Republica, al Ministerio de Justicia y i,f Derecho y a la Superintendencia

de Notariado y Registro, a través de sus respectivos re
sus veces, que dentro del término de cuarenta y

esentantes legales, o quien hagan
pcho (48) horas siguientes a la

notificacion de la presente sentencia, coordinen lo necgsario para que en el mismo plazo

se lleve a cabo el nombramiento del sefor Alejandro |
cédula de ciudadania nimero 79.150.281, como Notaric

dernandez Munoz, identificado con
55 del Circuito de Bogotd, con su

respectiva posesion, conforme a la parte motiva de esta|providencia.

Paragrafo 1. El nombramiento tendra caracter trargitorio en tanto se resuelven de

manera integra y definitiva la tutela sub-lite y
25000234100020160215901.

Paragrafo 2. Por Secretaria remitase de manera inme
al H Consejo de Estado, con destino al radicado 250002

a que cursa bajo el radicado

diata copia integra del expediente
34100020160215901, que en sede

de impugnacion encuentra a cargo del Magistrado Jonente, doctor Roberto Augusto

Serrato Valdés, para que, si lo considera pertinente, or
valore la situacion sobreviniente a la declaratoria de
primera instancia dentro del mismo.

ene la acumulacion del proceso, o

improcedencia que se profirié en

Paragrafo 3. En tanto no se notifique a ésta Sala qye se ordend la acumulacién, este

proceso y de contera el fallo seguira las reglas normales

de la impugnacion si la hubiere.

19



26
Alejando Herndndez Mufioz

2017-00114

TERCEROQO: NOTIFICAR este fallo a todos los interesados, por el medio mas agil y eficaz
disponible, y si no fuere impugnado, remitase oportunamente el expediente ante ia Corte

Constitucional, Sala de Revision, para los fines a que hubiere lugar.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CU SE

JOSE ELYER MUNOZ BARRERA
Magistrado

RIA CRISTINA QUINTERO FACUNDO
Magistrada

FERNANDO IREGUI CAMELO
Magistrado
Qf’l Cn !




