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1. OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Procede el Despacho a emitir el fallo dentro de la accion de tutela instaurada por JOSE MANUEL
RICON VALLEJO, en contra del SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE - SENA y la COMISION
NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL - CNSC

2. FUNDAMENTO DE LA PETICION

El accionante José Manuel Rincén Vallejo, indico que se inscribié en [a Convocatoria 436 de 2017
de la Comision Nacional del Servicio Civil, proceso destinado a proveer plazas ofertadas en concurso
para el empleo de PROFESIONAL (SENA) Grado 2, de la OPEC 61658, para la entidad de derecho
pablico SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE -SENA-, en la que obtuvo el segundo lugar segan
Resolucién N° CNSC — 20182120142865 DEL 17- 10- 2018

Indicd que, el dia 17 de octubre de 2018 se expidié la resolucién N° CNSC - 20182120142865
en la que se evidencia que el accionante se encontraba registrado en el puesto 2 con un puntaje de
69.61. Sin embargo, debido a ta recomposicidn automatica de Ia lista, el mismo ahora se encuentra
en el primer lugar de la lista de elegibles, debido a que la persona que se encontraba en primer lugar
anteriormente ya fue nombrada y tomé posesidn del cargo.

El accionante sefiald que, el dia 24 de marzo de 2020 Jonathan Alexander Blanco Barbosa, quien
es el Coordinador de recursos laborales del SENA, solicitd bajo el radicado 20203200436562, al
Director de Administracion de Carrera Administrativa de la CNSC que, en cumplimiento a lo dispuesto
en el Criterio unificado del 16 de enero de 2020, se autorizase el uso de las listas de elegibles
vigentes expedidas en el marco de la convocatoria 436 'de 2017 para proveer vacantes a la
fecha reportadas en el sistema SIMO

De acuerdo a lo anterior, el accionante elevd derecho de peticion ante SERVICIO NACIONAL DE
APRENDIZAJE SENA, del que obtuvo respuesta el dfa 29 de abril de 2020, bajo Respuesta
Radicado No.: 7-2020-047327, en la que se dispuso que es la CNSC quien debe determinar si la
lista de elegible en la que conforma el sefior José Manuel Rincén Vallejo es procedente.

Por ello procedid a elevar derecho de peticion en el mismo sentido ante la CNSC, al cual se le
dio respuesta el.dia 01 de septiembre de 2020 en el que se le indicd que, para disponer de las listas
de elegibles vigentes, las OPEC disponibles deben cumplir los mismos criterios que se tuvieron para
la seleccion de la OPEC en la que se presento a concurso y dicha validacién corresponde a la entidad
ofertante, es decir el SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE -SENA-, y hasta la fecha de
respuesta, no se ha presentado nuevas cbservaciones que relacione a la OPEC 61658.

Teniendo en cuenta aquella respuesta, el sefior José Manuel Rincén Vallejo elevs derecho de
peticion el dia dos (2) de septiembre de 2020 ante el SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE
SENA, en el que solicitd informacion sobre la conformacion del agrupamiento de listas de elegibles
para la construccion de la lista unificada y asignacion de las IDP 329 y 348; del cual no obtuvo
respuesta.

Nuevamente elevd derecho de peticion el dia 07 de octubre ante la misma entidad solicitando
respuesta de la peticidén presentada el dia 02 de septiembre de 2020 radicada con el nitmero 7-2020-
147451, de [a cual, indicé tampoco obtuvo respuesta.
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De manera que, precisd ha sido vulnerado su derecho fundamental de peticion, asi como al acceso
a la informacion y al debido proceso administrativo al no usar la entidad el banco de listas elegibles
para ocupar las vacantes con IDP 329 o 346 como lo indica la Ley 909 de 2004.

En atencién a lo anterior JOSE MANUEL RINCON VALLEJO, no se ha posesionado en ninguna de
las vacantes disponibles reportadas en el sistema SIMO por el SERVICIO NACIONAL DE
APRENDIZAJE (SENA).

Por lo expuesto, el accionante solicitd: (i) la proteccion de sus derechos fundamentales de peticién,
debido proceso, trabajo, vida digna, acceso a cargos publicos, (i) ordenara a las accionadas construir
la lista de elegibles unificada y efectuar su nombramiento en periodo de prueba, en la vacante de
empleo profesional grado 2 IDP 329.que se encuentra con vacante definitiva y realizada por encargo,
que cuenta con ta misma naturaleza del empleo para el cual concurso en la Convocatoria 436 de
2017. (i) que se proteja su derecho al trabajo pues se encuentra desempleado, lo gque lo hace
vulnerable puesto que no cuenta con los medios para el pago de su manutencién y salud, y, se
encuentra desafiliado del sistema de seguridad social.

3. TRAMITE PROCESAL

Por auto de fecha 23 de diciembre de 2020, este Juzgado avocé el conocimiento de la accion
constitucional y ordeno correr traslado de la demanda a la Comisién Nacional del Servicio Civil
(CNSC) y al Servicio Nacional de Aprendizaje (SENA). Adicionalmente, como quiera que se advirtid
que pueden existir personas en calidad de terceros con interés en el presente tramite, esto es, los
demas participantes del concurso de méritos de la Convocatoria 436 de 2017 iniciada por la Comision
Nacional del Servicio Civil -CNSC-, para proveer los empleos de la planta de personal perteneciente
al Servicio Nacional de Aprendizaje —SENA-, especialmente aquellos que participaron para el cargo
OPEC codigo 68651, se dispuso la VINCULACION DE LOS TERCEROS CON INTERES, para que,
st a bien lo tenian, se pronunciarah sobre la solicitud de amparo.

4. RESPUESTA DE LA ENTIDAD ACCIONADA

4.1- SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE (SENA)

Jeanneth Maritza Carrillo Ramirez Coordinadora del Grupo de Gestion de Talento Humano de la
‘Regional Distrito Capital del Servicio Nacional de Aprendizaje SENA, indico:

Que el Servicio Nacional de Aprendizaje SENA no esta vulnerando ninguna de las disposiciones
constitucionales alegadas por el accionante en libelo de la accién de tutela, debido a que en los
hechos que fundamentan la presunta vulneracién no se evidencia una actuacién omisiva o activa por
parte de la entidad, que pueda afectar de forma irremediable los derechos fundamentales al acceso
a cargos publicos, al trabajo, al bebido proceso, a la igualdad o los demas mencionados por el
accionante, que justifiquen la intervencidn perentoria del juez constitucional,

Sefald que, la pretension de ser nombrado en una OPEC diferente a la concursada, no esta
comprendida en el ambito de proteccion de estas garantias constitucionales.

También que, en relacién con el derecho al acceso a cargos plblicos, no existe certeza del
acaecimiento del perjuicio irremediable debido a que de los hechos que fundamentan la tutela no se
derivan los presupuestos facticos que permitan concluir la titularidad del derecho subjetivo a ocupar
el cargo, OPEC, al cual no concursa.

La misma légica se predica respecto del derecho al trabajo, en tanto la alegada vulneracion no da
cuenta de “la accién o la omisitn” arbitraria del SENA, tendiente a impedir el ejercicio de la actividad
laboral contenida en el empleo plblico ofertado. Por lo anterior, no se estd en presencia de una
amenaza real e inminente y, menos aan, probable a estos derechos fundamentales.

En el presente asunto no concurren los elementos del derecho al debido proceso protegidos en
concursos de méritos que den cuenta de una amenaza cierta y probable.

4.2.- COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL

Jhonatan Daniel Alejandro Sanchez Murcia, asesor juridico de la Comision Nacional de Servicio Civil,
indico que:
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El accionante pretende a traves de tutela acceder a un cargo para el cual no corcursé y cuyos
derechos no ganaron en mérito, lo que implicaria el desconocimiento no sélo de las reglas del
proceso de seleccidn sino la violacion de los principios constitucionales de acceso a cargos publicos
por mérito, igualdad, legalidad y transparencia

Informd que el JUZGADO VEINTISEIS LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA D.C., el pasado 24
de noviembre de 2020, en tramite constitucional interpuesto por el actor, resolvio: “(...) TERCERO:
NEGAR la presente accion constitucional contra la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL —
CNSC. (...)". Consolidandose asi una accién temeraria.

También aclaré que, las listas de elegibles conformadas en la Convocatoria No. 436 de 2017 —
SENA, pueden ser usadas durante su vigencia para proveer “mismos emplgos” que surjan con
posterioridad en [a planta de personal de la entidad, y no para empleos creados con postericridad y
equivalentes, como pretende el acmonante

Precisd que resulta erroneo concluir que por la simple pertenenma a una lista de elegibles se
configure un derecho particular y concreto para ser nombrado en pericdo de prueba, ya que para
que aquello sea procedente, debe existir la vacante definitiva en las mismas condiciones que las
ofertadas en el Concurso de Méritos, la lista debe continuar vigente y perentoriamente se debe ser
€l siguiente en estricto orden de mérito.

Indico que, se tiene que las listas de elegibles derivadas de la convocatoria 436 de 2017, la cual fue
aprobada antes de entrar en vigencia de la ley 1960 de 2019, solo pueden ser utilizadas para proveer
vacantes de los empleos ofertados en el mencionado proceso de seleccion, o para cubrir nuevas
vacantes de los "mismos empleos” o vacantes en cargos de empleos equivalentes de [a respectiva
‘convocatoria.

Por ultimo, se sclicitd declarar la improcedencia de la accion constitucional, toda vez que no existe
vulneracion alguna a los derechos fundamentales del accionante por parte de la Comisién Nacional
del Servicio Civil. |

5. DERECHOS CONSTITUCIONALES FUNDAMéNTALES AFECTADOS

Sefizald el accionante que las entidades accionadas vulneraron los derechos fundamentales a la
dignidad humana, igualdad, trabajo, debidé proceso y seguridad social.

6. DE LAS PRUEBAS
6.1.- LAS ALLEGADAS POR EL ACCIONANTE

1. Fotocopia de la Cédula de Ciudadania del accicnante

2. Resolucién No. CNSC- 20182120142865 del 17 de Octubre de 2018.

3. Respuesta Radicado No. 7-2020-047327 29 de Abril 2020 -

4. Respuesta Radicado No. 20203200824592, el 1 de Septiembre de 2020

6.2.- SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE
1. Copia de las Resoluciones relacionadas con la representacion legal.

6.3.- COMISION NACIONAL DEL SERVCIO CIVIL

1. Resolucién No. 10259 del 15 octubre de 2020 que acredita la personeria juridica para
intervenir en nombre de la CNSC

2. Resolucion No. 10258 de 15 de octubre de 2020, que acredita la personeria juridica para
intervenir en nombre de la CNSC.

3. Resolucién por la que se conforma la Lista de eleglbles « Criterio Unificado del 16 de enero
de 2020

4. Complementacion criterio unificado = Criterio Unlflcado del 22 de septiembre de 2020
equivalencias

5. Circular Externa 001 de 2020

6. Resolucion por la que se conforma la Lista de elegibles

7. Fallo de tutela dé segunda instancia proferido por El Tribunal Superior de-Arauca

8. Respuesta dada a la peticién del accionante
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9. Fallo de tutela inter comunis proferido por el Juzgado Doce Administrativo de Oralidad de
Beogota

7. CONSIDERACIONES

7.1.- La accion de tutela es un mecanismo de proteccién de los derechos fundamentales, consagrada
en el articulo 86 de |a Constitucion Nacional y reglamentada por el Decreto 2591 de 1991 y 306 de
1992, cuando estos resulten amenazados o vuinerados por acciones u omisiones de cualquier
autoridad, inclusive de los particulares; siempre que no existan otros medios de defensa, o que se
invogue como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

Nuestro maximo Tribunal de Justicia Constitucional ha precisado que los presupuestos para que
proceda la accion de tutela son tres, a saber: En primer lugar, que se esté ante la vulneracion o
amenaza de un derecho fundamental por la accion u omisién de una autoridad publica y, en casos
excepcionales, de un particular; en segundo término, que la accionante no disponga de otro medio
de defensa judicial, pues si el afectado dispone de otros mecanismos de proteccién debe acudir a
ellos, ya que la accion de tutela no es un mecanismo creado para reemplazar a la jurisdiccién
especial ordinaria orientada a la solucién de conflictos; por tltimo, que en el evento que se disponga
de otros medios de defensa judicial, la accién de tutela se interponga como un mecanismo transitorio
de proteccidn para evitar un perjuicio irremediable.

7.2.- PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico se circunscribe a establecer si las entidades accionadas, vulneraron los
derechos fundamentales cuya proteccién invocd la accionante.,

7.3.- Para resolver esta accion, resulta necesario (i) abordar los lineamientos jurisprudenciales frente
a la subsidiariedad de la accion de tutela respecto de los concursos de méritos, (i) criterios de
procedencia excepcional de la misma. (iii) determinar si dentro de la presente accién se configura
una accion temeraria respecto del derecho de peticion alegado.

7.1.1.- Procedencia de la Accidn de tutela respecto de los concursos de méritos:

En primer lugar, debe manifestar esta Sede Judicial que el inc. 3° del art. 86 de la Constitucion
Politica de Colombia establece que la accién de tutela inicamente es procedente cuando el afectado
no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable.

Principio de subsidiariedad que fue desarrollado por el art. 6°, numeral 1° del Decreto 2591 de 1991,
ante lo cual, debe resaltarse que al Juez de Tutela le corresponde valorar en concreto la eficacia de
los medios de defensa, atendiendo las circunstancias particulares en las que la accionante se
encuentre, evento en el cual, como lo tiene definido la jurisprudencia, procederia el amparo
constitucional como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

Es asi que, en relacion al principio de subsidiariedad y respecto de los concursos de méritos, en
sentencia de tutela T- 471 de 28 de julio de 2015 M. P. Mauricio Gonzalez Cuervo, la H. Corte
Constitucicnal, precisé:

“El articulo 86 de la Carta Politica establece que la accion de tutela es el mecanismo idéneo para
reclamar la proteccién de los derechos fundamentales cuando estos se encuentren amenazados o
violados por la omision o accion de las autoridades publicas o de los particulares. Sin embargo, esta
solo resulta procedente cuando no existen o se han agotado todos los mecanismos judiciales y
administrativos que resultan efectivos para la proteccion de los derechos fundamentales, a no ser
que se demuestre la ocurrencia de un perjuicio irremediable, caso en el cual procedera como
mecanismo transitorio!. Esto tiene como finalidad impedir que este mecanismo, que es excepcional,
se convierta en principal.

La subsidiaridad se deriva del caracter excepcional, preferente y sumario que tiene la accién de
tutela, el cual le impone al ciudadano la obligacion de acudir a los otros mecanismos antes de invocar
la proteccion de los derechos fundamentales a través de la tutela, salvo que de no invocarse se
presente la ocurrencia de un perjuicio irremediable el cual debera demostrarse que es (a) cierto e

! Articulo 86, inciso 3° Constitucion Politica y en el Degreto 2591 articuto 6°-1° el cual establece la subsidiariedad como causal de
improcedencia de la tutela,
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inminente —esto es, que no se deba a meras conjeturas ¢ especulacicnes, sinc a una apreciacion
razonable de hechos ciertos-, (b} grave, desde el punto de vista del bien o interés juridico que
lesionaria, y de la importancia de dicho bien o interés para el afectado, y (c) de urgente atencién, en
el sentido de que sea necesaria e inaplazable su prevencion o mitigacién para evitar que se consume
un dafio antijuridico en forma irreparable2. '

La Sentencia SU-913 de 2009, al analizar la procedibilidad de la accién de tutela para estudiar un
caso relacionado con un concurso de méeritos establecio:

*Sin embargo, la doctrina constitucional ha reiterado que al estar en juego la proteccion de los
derechos fundamentales al trabajo, Ia igualdad y el debido proceso de quienes participaron en
un concurso de méritos y fueron debidamente seleccionados, la- Corte Constitucional asume
competencia plena y directa, aun existiendo otro mecanismo de defensa judicial, al considerar
que la tutela puede “desplazar la respectiva instancia ordinaria para convertirse en la via
principal de trdmite del asunto™, en aquellos caso$ en que el mecanismo alterno no es lo
suficientemente idéneo y eficaz para la proteccion de estos derechos 4.

Considera la Corte que en materia de concursos de méritos para la provisidn de cargos de
carrera se ha comprobado que no se encuentra solucién efectiva ni oportuna acudiendo a un
proceso ordinario o contencioso, en la medida que su tramite llevarfa a extender en el tiempo
de manera injustificada [a vulneracién de derechos fundamentales que requieren de proteccion
inmediata. Esta Corte ha expresado, gue para excluir a la tutela en estos casos, el medio
judicial debe ser eficaz y conducente, pues se frata 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 Constitucion en el caso particular™".

Vale la pena aclarar que para &l momento en que fue proferida la Sentencia SU-913 de 2009, la Ley
1437 de 2011 atn no hacia parte del ordenamiento juridico, por tal razén le corresponde a la Sala
analizar si con la entrada en vigencia del CPACA la accionante contaba con otro mecanismo para
reclamar la proteccion de los derechos fundamentales, en caso de ser asf, si resuita idoneo y eficaz.

2.5.1. Las medidas cautelares en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho.

La Ley 1437 de 2011, mediante la cual se expidid el Cadige de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo -CPACA-, en el articulo 138 dispuso que “foda persona que se crea
lesionada en un derecho subjetivo amparado en una norma juridica, podré pedir que se declare la
nulidad del acto administrativo particular, expreso o presunto, y se le restablezca el derecho; también
podra solicitar que se le repare el dafio. La nulidad procede por las mismas causales establecidas
en el inciso segundo del articulo anterior”. A su vez, el articulo 137 que versa sobre la nulidad,
establece que procedera cuando el acto administrativo “haya sido expedido con infraccion de las
normas en que deberia fundarse, o sin competencia, o en forma irregular, o con desconocimiento
del derecho de audiencia y defensa, o mediante falsa motivacion, o con desviacion de las
alribuciones propias de quien los profirio”.

Mas adelante, en la misma disposicion legal, el capitulo XI sobre medidas cautelares trato en cada
uno de sus articulos de explicar el procedimiento de estas medidas de la siguiente manera: articulo
228 procedencia de las medidas; articulo 230 contenido y alcance; articulo 231 requisitos para
decretarla; articulo 232 caucion; articulo 233 procedimiento para la adopcion; articulo 234 medidas
cautelares de urgencia; articulo 235 el levantamiento, modificacion y revocatoria; articulo 236
recursos; articulo 237 prohibicidn de reproduccidon del acte suspendido o anulado; articulo 238
procedimiento en caso de reproduccion del acto suspendido; articulo 239 procedimiento en caso de
reproduccion del acto anulado; articulo 240 responsabilidad y; articulo 241 las sanciones.

El articulo 229, establece que las medidas cautelares proceden en todos los procesos declarativos
gue se adelanten ante la jurisdiccion contencioso administrativo, antes de ser notificado, el auto
admisorio de la demanda o en cualquier estado del proceso, a peticién de parte debidamente

2Corte Constitucional Sentencia T-1316 de 2001, reiterada por la Sentencia T- 494 de 2010,
* Sentencia T-572 de 1998.

4 Sentencia SU-961 de 1998,

% Sentencia T-175 de 1997
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sustentada, podra el juez decretar las medidas cautelares que estime necesarias para la proteccién
y garantia provisional del objeto del proceso y de la efectividad de la sentencia.

El inciso segundo sefiala que la decision sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento, lo cual
favorece el decreto de las mismas si se tiene en cuenta que no afecta la decision final que adopte el
funcionario judicial en el caso concreto.

Por su parte, el articulo 230 establece que las medidas cautelares pueden ser preventivas, cuando
se ordene la adopcion de una decision administrativa, o la realizacion o demolicion de una obra con
el objeto de evitar o prevenir un perjuicio o la agravacién de sus efectos: conservativas, cuando el
juez ordena que se mantenga la situacion, o que se restablezca al estado en que se encontraba
antes de la conducta vulnerante, cuando fuere posible; anticipativas, en el evento que se ordene la
adopcion de una decision administrativa o se imparta 6rdenes o se le imponga a cualquiera de las
partes del proceso obligaciones de hacer o no hacer; o de suspension cuando se ordene suspender
un procedimiento o actuacion administrativa, inclusive de caracter contractual o se ordene suspender
provisicnalmente los efectos de un acto administrativo.

El numeral 2° del articulo 230 del CPACA sefiala que a esta medida cautelar “solo acudira el Juez o
Magistrado Ponente cuando no exista otra posibilidad de conjurar o superar la situacion que dé lugar
a su adopcion y, en todo caso, en cuanto eflo fuere posible el Juez o Magistrado Ponente indicara
las condiciones o sefialara las pautas que deba observar la parte demandada para que pueda
reanudar el procedimienfo 0 actuacién sobre la cual recaiga la medida.

Lo anterior, puede llevar al funcionario judicial a adoptar las medidas que considere pertinente con
la finalidad de mantener una situacion o restablecerla al estado en que se encontraba antes de la
conducta que causé la vulneracion o la amenaza; suspender un procedimiento o una actuacién de
cualquier naturaleza; suspender provisionalmente los efectos de un acto administrativo; ordenar la
adopcién de una decision por parte de la administracién o la realizacion o demolicién de una obra; e
impartir ordenes o imponer obligaciones de hacer o no hacer a cualquiera de las partes en el proceso
correspondiente.

A su vez, el articulo 231 habla de dos tipos de medidas cautelares, por un lado, [a medida cautelar
de suspension provisional de los efectos de un acto administrativo cuando se pretenda su nulidad y
por el ofro, estan el resto de medidas. Esta misma norma indica que cuando se pretenda la nulidad
de un acto administrativo, fa suspension provisional de sus efectos procedera por violacién de las
disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud que se realice en escrito separado, cuando
tal violacion surja del analisis del acto demandado y su confrontaciéon con las normas superiores
invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud. De igual forma,
cuando adicionalmente se pretenda el restablecimiento del derecho y la indemnizacién de perjuicios
debera probarse al menos sumariamente la existencia de los mismos.

Dicho articulo dispone que para decretar el resto de medidas se requiere que concurran los
siguientes requisitos: (i) que la demanda se encuentre razonablemente fundada en derecho; (ii) que
el demandante hubiere demostrado de forma al menos sumaria la titularidad de los derechos que
invoca; (iii) que de los planteamientos del demandante constituidos por documentos, informaciones,
justificaciones o argumentos, sea posible concluir, luego de ponderar los intereses, que para el
interés pablico resulta mucho més grave negar la medida que concederla; y (iv) adicionalmente se
debe cumplir cualquiera de las siguientes dos condiciones: (a) que de no adoptarse ia medida se
cause un perjuicio irremediable o (b) que existan miotivos serios que indiquen que de negarse los
efectos de la sentencia serian nugatorios.

El articulo 233, el cual es concordante con el articulo 229, regula el procedimiento para ta adopcion
de las medidas cautelares, en lo relacionado con la oportunidad para solicitar y decretar la medida
prescribe que esta “(...) podré ser solicitada desde Ja presentacion de la demanda y en cualquier
estado del process”.

A su vez, el articulo 234 establece las medidas cautelares de urgencia, las cuales podran ser
adoptadas por el juez 0 magistrado desde la presentacion de la solicitud y sin previa notificacion a la
otra parte, la autoridad judicial puede adoptar una medida cautelar cuando verificadas las
condiciones generales previstas para su adopcion, evidencie que por la urgencia que se presenta no
puede agotarse el tramite previsto en el articulo 233. Contra esta decisidn proceden los recursos a
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los que haya iugar. En caso de que la medida sea adoptada debera comunicarse y cumplirse
inmediatamente previa la constitucion de la caucién sefialada en el auto que la decrete.

Asi mismo, el articulo 236 establece una regla comin a ambos procedimientos y es la procedencia
de los recursos de apelacion ¢ de siplica, gue son concedidos en el efecto devolutivo, los cuales
deberan ser resueltos en un término maximo de 20 dias”,

De la misma manera, debe precisar esta Juez Constitucional que la improcedencia de la accidn de
tutela en materia de concursos publicos no es una regla absoluta, pues resulta admisible en algunos
casos especificos, como por ejemplo, ante el rechazo del mérito como criterioc relevante para
acceder a los cargos publicos que puede verse reflejado en el reconocimiento de la lista de elegibles
en firme para la provisién de vacantes en la administracién publica, siendo en estos eventos
procedente la accién de tutela al resultar un mecanismo idéneo para la proteccién de los derechos
fundamentales.

Sin embargo, tanto la H. Corte Constitucional, como la H. Corte Suprema de Justicia han sefialado
gue el mecanismo constitucional resulta improcedente, en lineas generales, frente a los
cuestionamientos acerca de la conformacién de la lista de elegibles, el posible primer puesto que
puede llegar a tener un aspirante dentro del registro y el desarrollo de una determinada prueba o su
elaboracion, los cuales son ajenos al ambito constitucional y deben ventilarse ante la jurisdiccién de
lo contencioso administrativo. Criterios que fueron acogidos por la Sala de Casacion Penal de I3
Corte Suprema de Justicia en tutela de segunda instancia de radicado N°® 69102 del 12 de
septiembre de 2013, M.P. Dr. José Luis Barceld Camacho, que sefiald :

“...Adicionalmente, de la solicitud de tutela emerge que el cuestionamiento que se formula tiene un
sustento netamente reglamentario y, a lo sumo, legal, més en modo alguno constifucional, pues se
trata de definir si para ef cargo que participo la accionante, los tres afios de experiencia podian ser
homologados por experiencia profesional, en virtud del articulo 4° de la Resolucién 013 de 2008, por
medio de la cual se establecieron las equivalencias para los empleos perfenecientes a los niveles
Directivos, Asesor y Profesional, cosa que naturalmente la Constitucion no regula, luego todavia es
mas cfaro que el asunto sélo concierne a la jurisdiccion competente, como asi o ha precisado fa
jurisprudencia de la Corte Constitucional:

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

(--)

Por el contrario, el cuestionamiento sobre la conformacion de Ia lista de elegibles, el
desarrollo de una determinada prueba o su elaboracion, o el posible primer puesto
que puede flegar a tener un aspirante dentro del registro, son problemas en principio
ajenos al ambito constitucional y deben ventilarse ante la jurisdiccion de Jo Contencioso
Administrativo, escenario idéneo para debatir asuntos de esta naturaleza, asi
como cualquier ofro que surja en el tramite y desarroffo del proceso de seleccion,
clasificacion o integracion de fa lista de elegibles™.

7.4. Descendiendo al caso sub examine, resulta palmaria la improcedencia de la presente accion de
tutela, toda vez que, lo que pretende el accionante es que por via constitucional se ordene su
inclusion en una lista de elegibles unificada y consecuente a ello su nombramiento en periodo de
prueba, asl mismo, que se estudie la aplicacion de la Ley 909 de 2004 y la Ley 1790 de 2019 que
modificé la primera; situacion que plantea un debate de indole legal y reglamentario, ajeno al ambito
constitucional, el cual debe ser expuesto ante el juez natural, a través de las acciones respectivas
ante [a jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

Bajo estos derroteros, se tiene que el juez de tutela carece de competencia para reconocer un
derecho tal y como se expone en |a presente accion, el accionante quien de considerar e insistir en
la trasgresion de las garantias invocadas, bien puede proponer dicha situacion ante la jurisdiccion

& Sobre el particular ver sentencia T-1110 de 2003
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contencioso administrativa a través de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, dentro
del termino previsto en la ley para dicho efecto o la de nulidad absoluta, en ambos eventos con la
posibilidad de solicitar como medida cautelar su inclusion en el listado unificado y su nombramiento
en periodo de prueba, ello conforme la convocatoria cuestionada y de los actos administrativos
expedidos en el transcurso de la misma, constituyéndose asf en un medio idéneo para activar ante
ia autoridad competente el control de la actuacion administrativa que le resulta lesiva.

Ahora, si bien por regla general la accion de tutela es improcedente contra actos administrativos que
se profieran en el marco de un concurso de méritos, también la Corte Constitucional ha sefialado
gue excepcionalmente procede el amparo en los siguientes eventos:

(i} Existe otro mecanismo de defensa judicial para la proteccion del derecho amenazado, sin
embargo, el mismo no es idéneo ante la configuracién de un perjuicio irremediable. {ii) Que la
actuacion objeto de disenso defina una situacion sustancial para el afectado, y debe ser producto de
una actuacion irrazonable y desproporcionada por parte de la administracion.

Asl mismo, sobre el perjuicio irremediable, ha indicado la H. Corte Constitucional que se caracteriza
por: (i) la inminencia del dafio, es decir, que se trafe de una amenaza, de un mal irreparable que
esta pronto a suceder; (ii) [a gravedad, que implica que el dafio 0 menoscabo material o moral del
haber juridico de la persona que pueda ocurrir sea de gran intensidad, (iii) la urgencia, que exige la
adopcion de medidas prontas o inmediatas para conjurar la amenaza, y (iv) la impostergabilidad de
la tutela, que exige la necesidad de recurrir al amparo como mecanismo expedito y necesario de
proteccion de derechos fundamentales?,

Para la comprobacion de la inminencia de un perjuicio irremediable que justifique la procedencia de
la accion de tutela, se deben observar criterios como: “(i) la edad de la persona, por ser sujsto de
especial proteccién en el caso de las personas de la tercera edad; (i) el estado de salud def
solicitante y su familia; y (iii) las condiciones econémicas del peticionario del amparo o de las
persohas obligadas a acudir a su auxilio”.

En el caso de JOSE MANUEL RINCON VALLEJO cuenta como se dijo, con acciones legales ante
la jurisdiccién contenciosa administrativa que se advierten idoneas y efectivas toda vez que se itera,
a través de ellas puede promoverla nulidad de los actos cuestionados, entre ellos el que califico su
desempefio en el concurso.

Debe manifestarse que, por lo demas, en este momento no es posible determinar la existencia de
un perjuicio irremediable que conlleve a inferir que la citada accién no es idénea y eficaz, para
alcanzar tales prerrogativas.

No se vislumbra que durante el acceso al procedimiento administrativo pueda constituirse un
perjuicio irremediable frente a los derechos fundamentales del accionante, pues no se demostrod por
su parte la consolidacion del mismo.

Bajo estos derroteros, se debe tener en cuenta que, al establecerse en el procedimiento ordinario
administrativo unas medidas previas que buscan la proteccion inmediata a los derechos
constitucionales del accionante, las que se pueden ejercer al inicio del proceso administrativo, pue
se itera no se observa que en su caso se configure un perjuicio irremediable que conlleve a la
necesidad de una intervencion transitoria y urgente del Juez Constitucional.

Dicho asi, este. Despacho considera que como, de un lado, por medio de los mecanismos ya referidos
el accionante puede obtener la proteccion idénea de sus derechos constitucionales, y de otro lado,
no se acreditd ni siquiera de manera sumaria, la existencia de un perjuicio irremediable que faculte
la intervencion del juez de tutela.

El Despacho declarara improcedente la demanda constitucional, frente a la proteccion de los
derechos fundamentales a [a dignidad humana, igualdad, trabajo, debid proceso y seguridad social.

7.5.- Respecto del derecho de peticién carente de respuesta, al descorrer el traslado de tutela la
CNSC allegé copia del fallo de tutela proferido por el Juzgado 26 Laboeral del Circuito de Bogota el

7 T- 386 de 28 de julio de 2016 M. P. Luis Emesto Vargas Silva
8 sentencia SU-355 de 2015 la Corte Constitucional
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24 de noviembre de 2020 mediante se tuteld el amparo solicitado por el sefior JOSE MANUEL
RINCON VALLEJO, frente a su derecho de peticion.

Por lo cual, advirtic esta Sede Judicial que [a decision del 24 de noviembre de 2020, hizo transito a
cosa juzgada, razdn por la cual, la accion que concce este Juzgado debe ser desestimada respecto
del derecho de peticién deprecado por el actor.

Por manera que, frente a la concurrencia de la accidén temeraria debe indicar el Despacho que el
articulo 38 del Decreto 2591 de 19919, establece que cuando sin motivo expresamente justificado,
la misma accion de tutela sea presentada por la misma persona o su representante ante varios
jueces o tribunales, se rechazaran o decidiran desfavorablemente todas las solicitudes.

Frente a ello la Jurisprudencia Constitucional, tratando el tema de la temeridad, refirio:

‘La Corte Constitucional ha establecido que la "temeridad” consiste en la interposicion de tutelas
idénticas, sin motivo expresamente justificado, contrariando el principioc de buena fe previsto en el
articulo 83 la Constitucion Polftica; por Io tanfo su prohibicion busca garantizar la eficiencia y prontitud
en el funcionamiento del Estado y de la administracién de jusficia.

Las instituciones de la cosa juzgada y la temeridad pretenden evitar la presentacion sucesiva,
ademas de miltipfe de las acciones de tutela. Al mismo fiempo, es evidente que estos conceptos
cuentan con diferencias claras, que los llevan a configurarse como elementos disimiles. Sin embargo,
ello no es impedimento para que en un caso concreto confluyan tanto la cosa juzgada como la
femeridad. A partir de esa complejidad, el juez constitucional es el encargado de establecer si ocurre

su configuracién. en cada asunto-sometido a su competencia.”®

De la misma manera, en otra-decisién [a Alta Corporacion sefiald:

“.4.11. Por eso, la temeridad se configura cuando concurren los siguientes elementos. “(i)
[ildentidad de partes; (ii) identidad de hechos; (iii) identidad de pretensiones[5]"[6]; y (iv} la
ausencia de justificacion en la presentacion de la nueva demanda[7], vinculada a un actuar
doloso y de mala fe por parte del libelista. La Sala resalta que la jurisprudencia constitucional
preciso que el juez de amparo es el encargado de establecer en cada caso concreto la existencia o
no de la temeridadf8]. En estos eventos funcionario judicial debe atender las siguientes reglas
Jjurisprudenciales:

4.1.1.1. Eljuez puede considerar que una accion de amparc es temeraria siempre que considere
que dicha actuacion: (i) resulta amafiada, en la medida en que el actor se reserva para cada
demanda los argumentos o pruebas que convalidan sus pretensionesf9]; (i) denote el propésito
desleal de obtener la satisfaccién del interés individual a toda costa, jugando con la eventualidad de
una inferpretacion judicial que, entre varias, pudiera resuitar favorable[10]; (iii) deje al descubierto
el abuso del derecho porque deliberadamente y sin tener razén, de mala fe se instaura la accion{11];
o finalmente (iv) se pretenda a fravés de personas inescrupulosas asaltar Ia buena fe de los
administradores de justicia’{12]...”"? (Negrilla fuera del texto).

En atencidn a los derroteros marcados frente a la consolidacion de accidon temeraria, ha de resefiarse
que para la configuracion de la misma debe presentarse (i) identidad de partes, (i) identidad de
hechos e (iii) identidad de pretensiones, lo que se presenta en el caso de autos, pues se cumplen
los tres requisitos previamente mencionados.

Par consiguiente, el Despacho no podria proceder a debatir lo que fue materia de una accién resuelta
de fondo en las mismas condiciones, por el mero capricho de la accionante desgastando asi, sin
justificacion alguna la administracion-de justicia.

? Articulo 38. Actuacién temeraria. Cuando sin motivo expresamente justificado la misma accién de tutela sea
presentada por la misma persona o su representante ante varios jueces o tribunales, se rechazarin o decidirdn
desfavorablemente todas las solicitudes.

10 Sentencia T-001- de 2016 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub

1 Corte Constitucional. Sentencia T-185 del 10 de abril de 2013, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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Es asf que lo que pretende el accionante se debata a través del presente tramite, ya fue resuelto
por el Juzgado Laboral del Circuito de esta ciudad y si a la fecha el SENA atn no ha dado respuesta
a su solicitud, lo procedente es dar inicio al tramite de incidente desacato ante el fallador.

Conforme las anteriores consideraciones, este Despacho negara por improcedente el amparo
solicitado.

Para la notificacion de la presente determinacion se procedera de conformidad con lo establecido en
los Decretos 2591/91 y su reglamentario el 306/92, es decir, esto es, tanto la accionante como a la
entidad accicnada. -

En merito de lo expuesto, el JUZGADO QUINCE DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE
SEGURIDAD DE BOGOTA, Administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la
Constitucion y Ia Ley,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE LA ACCION DE TUTELA respecto a la Comisién Nacién
al del Servicio Civil -CNSC- y Servicio Nacional de Aprendizaje -SENA- en lo atinente a los derechos
fundamentales a la dignidad humana, igualdad, trabajo, debié proceso y seguridad social, conforme
a lo anotado en precedencia.

SEGUNDO: NEGAR POR IMPROCEDENTE el amparo solicitado por JOSE MANUEL RINCON
VALLEJO respecto de su derecho de peticién, conforme a lo anotado en precedencia.

. TERCERO: En contra de esta decision procede impugnacion ante la Sala Penal del H. Tribunal
Superior de Bogota, la cual conforme o establecido en el art. 3° del Decreto 2591 de 1991 debe ser
interpuesta dentro de los tres dias siguientes a la notificacion del fallo.

CUARTO.- En el evento que no sea impugnada la presente decision, remitase a la Honorable Corte
Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NATALIA ANDRE
JUEZ

JMMP
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