ACCION DE TUTELA NO. 13-001-31-10-006-2020-00273-00

ACCIONANTE: JOSE ANGEL BONILLA CONEO

ACCIONADO: ESCUELA SUPERIOR DE ADMINISTRACION PUBLICA -ESAP-
PROVIDENCIA:SENTENCIA DE TUTELA

REPUBLICA DE COLOMBIA
DEPARTAMENTO DE BOLIVAR

JUZGADO SEXTO DE FAMILIA DEL CIRCUITO DE CARTAGENA
Octubre Veinte (20) de dos mil veinte (2.020).

Decide el Despacho la Accién de tutela, propuesta por el sefior JOSE ANGEL BONILLA CONEO en
contra de la ESCUELA SUPERIOR DE LA ADMINISTRACION PUBLICA -ESAP-, por la presunta
vulneracién de los derechos fundamentales a la IGUALDAD, DEBIDO PROCESO, ACCESO A CARGOS
PUBLICOS, DERECHO AL TRABAJO, entre otros, basado en los hechos que a continuacion se relatan:

ANTECEDENTES
Expresa el actor, en sintesis, que se presentd en la Convocatoria para el proceso de seleccion de
profesionales que participan en los equipos de asistencia técnica y administrativa, dentro de la cual la
entidad encargada de ejecutar la fase de evaluaciones es ESCUELA SUPERIOR DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA ESAP, inscribiéndose en la plaza de equipo de gestion territorial —
profesional primer contrato — administracion puablica para la direccion territorial BOLIVAR — CORDOBA-
SUCRE- SAN ANDRES - CARTAGENA-; sin embargo, al momento de ser publicado el listado de
personas admitidas e inadmitidas, figur6 como segundo y pidid la revision de los resultados porque
considera que su nota era mas alta que la que obtuvo en el primer resultado, el dia 4 de octubre del 2020
la ESAP emite respuesta a su solicitud de revision de los resultados obtenidos y considera el tutelante que
aparentemente la contestacion no es clara, precisa y concreta, en la cual estima vulnerado su derecho al
debido proceso.
CRONOLOGIA PROCESAL.:

La solicitud de tutela fue admitida por parte del Despacho en fecha 15 de octubre de 2020, solicitdndole a
la entidad tutelada, rindiera su correspondiente informe sobre los hechos materia de la accién.

LA DEFENSA

La entidad accionada ESCUELA SUPERIOR DE LA ADMINISTRACION PUBLICA -ESAP- rindi6 la
respuesta en autos; manifestando, en sintesis, que el procedimiento de calificacion del actor se desarrollo
con base en las respuestas registradas por el aspirante como correctas o incorrectas. Posteriormente, se
calculé la sumatoria de aciertos por cada uno de los ejes tematicos evaluados. Luego, se obtuvo la
proporcion de respuestas acertadas sobre el total de preguntas para cada eje tematico. Un cuarto
momento en el que se aplico la ponderacion a cada uno de los ejes tematicos de la prueba, teniendo en
cuenta que a los ejes que se relacionan con la tematica elegida para el empleo, se les dio el doble de la
puntuacién en relacidon con los demas ejes tematicos. Por ultimo, se obtuvo la calificacién definitiva a
publicar mediante la suma de las proporciones de cada uno de los ejes tematicos, transformandola a una
escala de 0 a 100. Asi las cosas, se le informa que sus aciertos fueron 44 y aplicado el procedimiento
previamente sefialado el puntaje total obtenido en su prueba de conocimientos fue 87,50, en tal sentido,
toda vez que el puntaje minimo aprobatorio exigido era 60 puntos, se concluye que obtuvo el puntaje
necesario para continuar en el presente proceso de seleccion, razén por la cual fue publicado el resultado
obtenido en la prueba comportamental correspondiente a 73,33, en cumplimiento de las normas que rigen
la convocatoria. Bajo este escenario, se informa que la calificacion publicada corresponde al porcentaje
de aciertos alcanzados en la ejecucion de la prueba y responde a estrictos criterios técnicos que se
aplican en la calificacion de este tipo de pruebas. La metodologia aplicada no busca afectar ni beneficiar a
ningun aspirante, por el contrario, fue aplicada en igualdad de condiciones a todos los aspirantes,
garantizando asi el principio del mérito, de transparencia y el derecho a la igualdad.

Cumplido todo lo anterior, pasa al Despacho la presente Accion de Tutela para resolver, previas las
siguiente

CONSIDERACIONES

Es criterio suficientemente asimilado en el foro judicial el de que la accion de tutela es un procedimiento
constitucional preferente y sumario, de amparo inmediato de los derechos fundamentales de la persona,
cuando quiera que éstos resulten amenazados o violados por accién u omision de una autoridad publica,
0 por particulares en los casos precisos determinados por la Constitucién y la Ley. E igualmente que, por
regla general, la tutela no procede cuando el afectado disponga de otro medio de defensa judicial, salvo
que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, o que el medio normal u
ordinario carezca de eficacia segun las circunstancias en que se encuentre el solicitante de la proteccion
constitucional.
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Iniciando este Despacho el estudio de la presente accion, se plantea el siguiente problema juridico, que
debe absolver el Despacho para concluir lo pertinente en el caso concreto: ¢Procede la accidn de tutela
para controvertir los actos administrativos expedidos en el marco de un concurso publico de
méritos, ante la existencia de otros medios de control jurisdiccionales?

Sea pertinente decir, en primer lugar, que el articulo 29 de la Constitucion dispone que “el debido proceso
se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas”. Con fundamento en la citada norma,
la jurisprudencia constitucional ha resaltado el vinculo existente entre este derecho y las garantias que
deben regir las actuaciones de la administracion. Concretamente, la jurisprudencia constitucional ha
expresado en la sentencia T-329 de 2009* que:

“El debido proceso administrativo es un derecho de rango fundamental que garantiza que cualquier actuacion
administrativa se someta a las normas y la jurisprudencia que regulan la aplicaciéon de los principios
constitucionales. Este derecho involucra todas las garantias propias, como son, entre otras, los derechos de
defensa, contradiccién y controversia probatoria, el derecho de impugnacion, y la garantia de publicidad de los
actos de la Administracion. Por lo tanto, el derecho al debido proceso administrativo no existe solamente para
impugnar una decision de la Administracién, sino que se extiende durante toda la actuacién administrativa que se
surte para expedirla, y posteriormente en el momento de su comunicacién e impugnaciéon”

En concordancia con esta linea de pensamiento, en la sentencia C-980 de 2010, el Alto Tribunal
determiné que:

“El debido proceso es un derecho constitucional fundamental, consagrado expresamente en el articulo 29 de la
Constitucién Politica, el cual lo hace extensivo a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas. La
jurisprudencia constitucional ha definido el derecho al debido proceso, como el conjunto de garantias previstas en
el ordenamiento juridico, a través de las cuales se busca la proteccion del individuo incurso en una actuacion
judicial o administrativa, para que durante su tramite se respeten sus derechos y se logre la aplicacion correcta de
la justicia. La misma jurisprudencia ha expresado, que el respeto al derecho fundamental al debido proceso, le
impone a quien asume la direccion de la actuacion judicial o administrativa, la obligacién de observar, en todos
sus actos, el procedimiento previamente establecido en la ley o en los reglamentos”.

Conforme a lo anterior, se puede decir también que, si bien la tesis de las vias de hecho ha sido aplicada
principalmente en el campo de la actividad judicial, la misma Corte Constitucional también ha reconocido
su aplicacion en el ambito de los procesos y actuaciones administrativas.

Asi las cosas, para que se configure una via de hecho administrativa, se requiere que al igual que en la
via de hecho judicial, se materialice alguna de las causales de procedencia de la accién de tutela contra
decisiones judiciales, puesto que si bien se trata de escenarios diferentes, tales supuestos describen las
formas mas usuales de afectacion del derecho al debido proceso. Por ende, dichas causales de
procedencia “han servido como instrumento de definicion conceptual para los jueces constitucionales,
quienes determinan si los defectos que estas describen son comprobados en la actuacién administrativa
objeto de anélisis™.

Al respecto se pronuncié la misma Corte en la sentencia T- 076 de 20113, en donde considero que:

“Estas causales de afectacion del debido proceso se concentran en los siguientes supuestos:

13.1. Defecto orgéanico, que se estructura cuando la autoridad administrativa que profiere el acto
objeto de reproche constitucional carecia absolutamente de competencia para expedirlo. Se trata,
por ende, de una situacién extrema, en donde resulta irrazonable sostener que dicha autoridad
estaba investida de la facultad de adoptar la decision correspondiente.

13.2. Defecto procedimental absoluto, el cual se predica de la actuacion administrativa, cuando ha
sido tramitada completamente al margen del procedimiento establecido por el ordenamiento
juridico. Este vicio tiene caracter cualificado, puesto que para su concurrencia se requiere que (i)
no exista ningn motivo constitucionalmente valido o relevante que permitiera sobreseer el
procedimiento aplicable; (ii) las consecuencias de ese desconocimiento involucren una afectacion
verificable de las garantias constitucionales, en especial del derecho al debido proceso; y (iii) que
el defecto observado no haya sido solucionado a través de los remedios previstos por la ley para
subsanar errores en el procedimiento.

13.3. Defecto factico, que se demuestra cuando la autoridad administrativa ha adoptado la
decision bajo el absoluto desconocimiento de los hechos demostrados dentro de la actuacion. Este

1 En el asunto de referencia esta corporacion conoci6 de una tutela presentada por una persona que habia ocupado el
primer puesto en un concurso de méritos, cuyo fin era integrar la terna para la escogencia del gerente de una ESE. En
dicho fallo el gobernador habia escogido a una persona con un puntaje de calificacion mas bajo que el obtenido por el
accionante.

2 Sentencia T-076 de 2011, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

3 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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defecto, al igual que el anterior, tiene naturaleza cualificada, puesto que para su estructuracién no
basta plantear una diferencia de criterio interpretativo respecto a la valoracion probatoria que lleva
a cabo el funcionario, sino que debe demostrarse la ausencia de vinculo entre los hechos
probados y la decisién adoptada. Ademas, el error debe ser de tal magnitud que resulte dirimente
en el sentido del acto administrativo, de modo que de no haber ocurrido, el acto hubiera tenido un
sentido opuesto al adoptado.

13.4. Defecto material o sustantivo, el cual concurre cuando la autoridad administrativa profiere el
acto a partir de la aplicacion de normas inexistentes, inconstitucionales, declaradas ilegales por la
jurisdiccién contenciosa o abiertamente inaplicables para el caso concreto. La jurisprudencia
también ha contemplado que la interpretacién irrazonable de las reglas juridicas es una causal de
estructuracion de defecto sustantivo, evento en el que se exige una radical oposicion entre la
comprension comlUnmente aceptada del precepto y su aplicacién por parte de la autoridad
administrativa, situacién que encuadra en lo que la doctrina define como interpretacién contra
legem.

13.5. Error inducido o via de hecho por consecuencia, defecto que se predica cuando la autoridad
administrativa adopta una decision contraria a los derechos fundamentales de las partes
interesadas, debido a la actuacién engafiosa por parte de un tercero.

13.6. Falta de motivacién, que corresponde a los actos administrativos que no hacen expresas las
razones facticas y juridicas que le sirven de soporte. Este defecto ha tenido un profundo desarrollo
por la jurisprudencia constitucional, la cual ha sefialado que la motivacién del acto administrativo
es un aspecto central para la garantia del derecho al debido proceso de las partes, puesto que la
ausencia de tales premisas impide expresar cargos de ilegalidad o inconstitucionalidad ante la
jurisdiccién contenciosa distintos al de desviacién de poder de que trata el articulo 84 C.C.A,, lo
que a su vez conlleva una grave afectacion, tanto del derecho de defensa del afectado, como del
principio de publicidad propio de la funcion administrativa. Esta postura ha llevado a que la
jurisprudencia de esta Corporacion haya previsto que incluso en los eventos en que el
ordenamiento confiere a determinadas autoridades administrativas la potestad discrecional para
adoptar ciertas decisiones, tal facultad no puede entenderse como un ambito para el ejercicio
arbitrario del poder, lo que implica que en ese escenario también deba hacerse expresa la
motivacion de la decision.

13.7. Desconocimiento del precedente constitucional vinculante, defecto que ocurre cuando la
autoridad administrativa obra, de forma injustificada, en contravia del contenido y alcance de los
derechos fundamentales que ha realizado, con efectos obligatorios, la Corte Constitucional.

13.8. Violacién directa de la Constitucion, lo que se predica del acto administrativo que desconoce,
de forma especifica, normas de la Carta Politica. Ello se evidencia cuando la Constitucion prevé
reglas positivas particulares con efecto inmediato, que determinan consecuencias juridicas
verificables y, a pesar de ello, la autoridad desconoce esos mandatos o profiere actos que
contradicen las reglas mencionadas”.

En conclusion, el debido proceso es un derecho fundamental que tiene una aplicaciéon concreta no sélo
en las actuaciones judiciales sino también en las administrativas. La garantia fundamental del debido
proceso se aplica a toda actuacién administrativa desde la etapa de inicio del respectivo procedimiento
hasta su terminacidn, y su contenido debe asegurarse a todos los sujetos. En este sentido, la actuacion
de las autoridades administrativas debe desarrollarse bajo la observancia del principio de legalidad,
marco dentro del cual pueden ejercer sus atribuciones con la certeza de que sus actos podran producir
efectos juridicos. De esta manera, se delimita la frontera entre el ejercicio de una potestad legal y una
actuacion arbitraria y caprichosa.

En este orden de ideas, es necesario sefialar que una de las consecuencias que tiene la consagracion
expresa del debido proceso como un derecho de rango fundamental, es que todas las personas, entre
ellas el actor, como ciudadano en ejercicio, pueden acudir a la accion de tutela con el fin de que el juez
constitucional conozca de la presunta vulneracion, y de ser necesario ordene las medidas necesarias para
garantizar su proteccién inmediata®.

De otra parte, de acuerdo con los lineamientos trazados por la sentencia SU-712 de 2013%, es menester
sefialar en este apartado los elementos caracteristicos de la amenaza de perjuicio irremediable que se
deben acreditar para que la accion de tutela proceda. A saber, dichos elementos son:

“(i) Es necesario que existan motivos serios y razonables que indiquen que una determinada
providencia y/o acto administrativo puede haber sido adoptada con desconocimiento de las
garantias constitucionales y legales pertinentes y, por ende, con violaciéon de los derechos
fundamentales de los afectados, en particular al debido proceso.

4 Véase Corte Constitucional, Sentencia SU772/14.
> M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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(i) El perjuicio que se deriva de la providencia y/o acto administrativo ha de amenazar con
hacer nugatorio el ejercicio de uno o mas derechos fundamentales de los sujetos.

(iii) Debe tratarse de un dafio que cumpla con los requisitos de certeza, inminencia, gravedad y
urgente atencién.

(iv) Asimismo, existe un perjuicio irremediable grave cuando se trata de derechos
fundamentales cuyo ejercicio esta delimitado temporalmente por la Constitucién, por ejemplo, el
derecho a la representacion politica o el derecho a ser elegido miembro de corporaciones
publicas.

(v) Finalmente, para que la accion de tutela sea viable es necesario que los medios ordinarios
de defensa no sean lo suficientemente expeditos como para controlar la legalidad y
constitucionalidad de las medidas impugnadas”.

No obstante, también se puntualizé por parte de la jurisprudencia constitucional que la procedencia de la
accion no implica que por ese solo hecho se hayan vulnerado los derechos fundamentales invocados,
sino que simplemente se habilita al juez constitucional para adentrarse en el analisis material del asunto
con miras a determinar si debe o no concederse la proteccion invocada.

Concomitante a lo ya narrado en el punto primero, el principio de subsidiariedad de la tutela aparece
claramente expresado en el articulo 86 de la Constitucion, al precisarse en él que: “Esta accién solo
procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquélla se utilice
Ccomo mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”.

Respecto al anterior mandato, la misma jurisprudencia constitucional ha manifestado que la procedencia
subsidiaria de la accién de tutela se justifica en razon a la necesidad de preservar el orden y regular de
competencias asignadas por la ley a las distintas autoridades jurisdiccionales, buscando con ello no solo
impedir su paulatina desarticulacién sino también asegurando el principio de seguridad juridica.®

En este sentido, en reiteradas ocasiones, la Corte Constitucional ha sefialado que el juez debe analizar,
en cada caso concreto, si existe otro mecanismo judicial en el orden juridico que permita ejercer la
defensa de los derechos constitucionales fundamentales de los individuos, logrando una efectiva e integra
proteccion de los mismos.

Ahora bien, ¢como determinar si la persona en efecto dispone de otro medio de defensa judicial? Para
resolver el anterior interrogante es necesario hacer alusion a algunos fallos en los cuales la Corte
Constitucional se ha referido a este tema.

En un acercamiento inicial a la tematica, encontramos la sentencia T- 003 de 19927, en la que la Corte al
revisar el caso de una persona que habia sido elegida como Contralora Departamental del Huila, pero
gue no fue posesionada por el Gobernador del Departamento sin razoén alguna, precisé cuales son los
requisitos que ha de reunir el otro medio de defensa judicial para que se le considere idoneo para la
proteccion de los derechos fundamentales. En palabras del Alto Tribunal:

“(...) el enunciado normativo del inciso tercero del articulo 86 constitucional debe interpretarse en el sentido
que el otro medio de defensa judicial tiene que ser suficiente para que a través de él se restablezca el derecho
fundamental violado o se proteja de su amenaza, es decir, tiene que existir una relacién directa entre el medio
de defensa judicial y la efectividad del derecho. Dicho de otra manera, el medio debe ser idoneo para lograr el
cometido concreto, cierto, real, a que aspira la Constitucién cuando consagra ese derecho”.

En el mismo sentido, la sentencia citada expres6 que son aceptables como medios de defensa judicial,
aquellos que cumplan con las siguientes caracteristicas, a saber:

"(...) aquellos que resulten aptos para hacer efectivo el derecho. En este sentido, no tienen tal caracter los
mecanismos que carezcan de conducencia y eficacia juridica para la real garantia del derecho conculcado.

Esto significa que un medio judicial Unicamente excluye la accién de tutela cuando sirve en efecto y con
suficiente aptitud a la salvaguarda del derecho fundamental invocado”.

Igualmente, el Alto Tribunal ha manifestado que cuando el accionante logra demostrar la ocurrencia de un
perjuicio irremediable procede la accidén de tutela como mecanismo transitorio de proteccion. “Asi, por
ejemplo, puede proceder la tutela a pesar de existir vias judiciales alternas cuando se ve afectado el minimo vital del
accionante o sus condiciones fisicas permiten pensar que se encuentra en un especial estado de indefension y de no
intervenir de inmediato el juez constitucional se produciria un dafio iremediable’®.

6 Sentencia T-487 de 2011.
" M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.
8 Sentencia T-145 de 2011.
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Respecto de dicho mandato, ha manifestado este tribunal que no se trata de que el otro medio de defensa
judicial sea puramente teérico. Por el contrario, lo que el Constituyente y el legislador quisieron en el
momento de redactar la normatividad sobre la accion de tutela, fue precisamente lograr una proteccion
efectiva de los derechos constitucionales fundamentales de los individuos, entendiendo que ellos muchas
veces son desconocidos, a pesar de que para cada uno esta reservada en la legislacién una forma de
proteccion®.

En lo relativo a la idoneidad y eficacia del instrumento judicial ordinario, esta corporacién expresé en
sentencia T-569 de 20111° que: “es deber del juez de tutela examinar si la controversia puesta a su consideracion
(i) puede ser ventilada a través de otros mecanismos judiciales y (ii) si a pesar de existir formalmente, aquellos son o
no suficientes para proveer una respuesta material y efectiva a la disputa puesta a su consideracion.” Por
consiguiente, “no es suficiente, para excluir la tutela, la mera existencia formal de otro procedimiento o tramite de
caracter judicial. Para que ello ocurra es indispensable que ese mecanismo sea idéneo y eficaz, con miras a lograr la
finalidad especifica de brindar inmediata y plena protecciéon a los derechos fundamentales, de modo que su
utilizacion asegure los efectos que se lograrian con la accién de tutela. No podria oponerse un medio judicial que
colocara al afectado en la situacion de tener que esperar por varios afios mientras sus derechos fundamentales estan
siendo violados.”

Por estas razones, un requisito de procedencia de la accion de tutela es que se hayan agotado todas las
instancias y recursos en los cuales el afectado hubiera podido solicitar la proteccion del derecho
amenazado o vulnerado. No obstante, con base en el articulo 86 superior y el Decreto 2591 de 1991, la
misma Corte Constitucional ha identificado dos eventos en los que, reconociendo la existencia de otro
medio de defensa judicial, es procedente la accion de tutela. Uno de ellos ocurre cuando se determina
que el medio o recurso existente carece de eficacia e idoneidad y, el otro, cuando la tutela se
instaura como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable de naturaleza
iusfundamental.

En cuanto a la primera excepcion, la Corte ha sostenido que sera idéneo y eficaz el otro mecanismo de
defensa cuando: i) ofrece la resolucion del asunto en un término razonable y oportuno; ii) el objeto del
mecanismo judicial alterno permite la efectiva proteccion del derecho y el estudio del asunto puesto en
consideracion por el demandante; iii) tenga la virtualidad de analizar las circunstancia particulares del
sujeto y de tomar una decisién que garantice justicia formal y material; iv) no imponga cargas procesales
excesivas que no se compadecen con la situacion del afectado; y v) permita al juez proveer remedios
adecuados segun el tipo y magnitud de la vulneracion.

La segunda situacion excepcional tiene lugar en aquellos eventos en los que, aun existiendo un
mecanismo judicial idéneo y eficaz a disposicién del accionante, es necesario acudir a la accion de tutela
para evitar la configuracion de un perjuicio irremediable. Para la Corte esto ocurre cuando se verifican las
siguientes caracteristicas: i) el perjuicio es inminente o esta proximo a sucedetr; ii) el perjuicio que se teme
es grave, es decir, en caso de configurarse supondrd un detrimento significativo sobre el derecho
fundamental amenazado; iii) las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio deben ser urgentes,
lo que significa que no se puede postergar la intervencion del juez so pena de que se cause un dafio
frente al cual no puedan adoptarse medidas de restitucion; esto es, de no adoptarse de forma inmediata
las medidas, se corre el riesgo de que sean ineficaces e inoportunas.

Acogiendo todo lo anterior, se tiene que la Alta Corporacion ha determinado que las acciones contencioso
administrativas (hoy llamados “medios de control” por el CPACA) no protegen en igual grado que la
accion de tutela, los derechos fundamentales amenazados o vulnerados en los procesos de vinculacion
de servidores publicos, cuando ello se hace por concurso de méritos, ya que la mayoria de veces, debido
a la congestiéon del aparato jurisdiccional, el agotamiento de las mismas implica la prolongacion de la
vulneracion en el tiempo.

Sobre el particular, en la sentencia T-425 de 2001, la Corte Constitucional conocié un caso en el cual un
accionante que se encontraba en el primer lugar de la lista de elegibles en un concurso para proveer el
cargo de asesor, Codigo 1020, grado 08 en el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, no habia
accedido al cargo debido a la negativa de la entidad a nombrarlo. En dicha providencia se establecié que:

“En un sinnumero de ocasiones esta colegiatura ha sostenido que procede la tutela para enervar los actos de
las autoridades publicas cuando desconocen los mecanismos de selecciéon establecidos en los concursos
publicos. En efecto: la vulneracion de los derechos a la igualdad, al trabajo y debido proceso, de la cual son
victimas las personas acreedoras a un nombramiento en un cargo de carrera cuando no son designadas pese
al hecho de haber obtenido el primer lugar en el correspondiente concurso, no encuentran solucién efectiva ni

% Sentencia T-388 de 1998.

10 En la sentencia de referencia la Corte conocié un caso en el cual el accionante habia ocupado el puesto once dentro
de la listado expedido por la CNSC para proveer igual nimero de empleos de carrera, sin embargo debido a una
interpretacién errada del inexequible Acto Legislativo 01 de 2008, la Comision solamente ofert6 siete.
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oportuna_en un proceso ordinario gue supone unos trAmites mas dispendiosos y demorados gue los de la
accion de tutela y por lo mismo dilatan y mantienen en el tiempo la violacién de un derecho fundamental gue
requiere proteccion inmediata.”

Sobre el particular, es decir sobre la procedencia de la accion de amparo para debatir decisiones
acogidas dentro de un concurso de méritos, el Alto Tribunal Constitucional ha manifestado que: “aun
cuando los afectados con dichas determinaciones cuentan con las acciones contencioso administrativas
para cuestionar su legalidad, dichos mecanismos judiciales de defensa no son siempre idéneos y eficaces
para restaurar los derechos fundamentales conculcados.” 1t

Igualmente en la sentencia SU-913 de 20092 se determiné que:

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

Como conclusién se destaca entonces que en ciertas circunstancias los mecanismos judiciales de
defensa existentes en el ordenamiento juridico para impugnar las decisiones adoptadas dentro de un
trdmite de concurso de méritos, debido a su complejidad y duracion, carecen de idoneidad y eficacia para
proteger los derechos fundamentales al acceso a la funcién puiblica y al trabajo. Por esta razoén la tutela
podria desplazar a las acciones contenciosas como medio de preservacion de los derechos en juego.

Ahora bien, sobre el concurso de méritos como sistema escogido por el legislador para la seleccion de
cargos en los equipos de asistencia técnica y administrativa, durante la vigencia 2020, en el marco del
Programa Integral de Fortalecimiento Académico y Territorial de la ESAP, se debe establecer que este
mandato es desarrollo expreso del precepto contenido en el articulo 125 de la Constitucion. Que
establece:

“Los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptian los de eleccién popular,
los de libre nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los demas que determine la ley. Los
funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucion o la ley, seran
nombrados por concurso publico. El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se haran
previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los méritos y calidades de
los aspirantes. El retiro se hard: por calificacion no satisfactoria en el desempefio del empleo; por violacion
del régimen disciplinario y por las demas causales previstas en la Constitucion o la ley. En ningln caso la
filiacion politica de los ciudadanos podra determinar su nombramiento para un empleo de carrera, su ascenso
o remocion.”

El articulo 125 de la Constitucion constituye uno de los pilares sobre los cuales se sustenta el acceso a la
funcién publica. En efecto, dicha norma contiene una pluralidad de principios que la rigen, dentro de los
cuales se destacan: (i) la generalidad que instituye los empleos en los 6rganos y entidades del Estado
como de carrera; (ii) la consagracién de tres excepciones constitucionales a este principio, los servidores
de eleccion popular, los funcionarios de libre nombramiento y remocion y los trabajadores oficiales; (iii) el
deber de adelantar un concurso publico, cuando no exista en la Constitucion o en la ley un sistema que
determine la forma como deba hacerse la provision de un empleo; (iv) la férmula de la convocatoria, como
criterio que determina y evalla los méritos y calidades de los aspirantes y por ultimo (v) consagra el deber
de garantizar el acceso a la funcién publica y la permanencia en el mismo, sin otras consideraciones
distintas a las capacidades de los aspirantes.

Dando alcance a lo referido anteriormente, este tribunal considera que la Constitucion de 1991 exalto el
mérito como criterio predominante, “‘que no puede ser evadido ni desconocido por los nominadores,
cuando se trata de seleccionar o ascender a quienes hayan de ocupar los cargos al servicio del Estado.
Entre los fines de la misma se puede resaltar el de consagrar en beneficio de la colectividad sin ninguna
discriminacion el acceso y ascenso a la funcion publica™s3.

En este orden de ideas, es necesario sefialar que los sistemas de ingreso basados en el mérito tienen
como objeto garantizar la permanencia de los empleados y funcionarios en los cargos publicos del Estado
y el acceso de los ciudadanos a la administracion de acuerdo a sus cualidades, talentos y capacidades.
Asi mismo, constituye plena garantia que consolida el principio de igualdad, en la medida en que

11 Sentencia T-569 de 2011.

12 En la sentencia de referencia la Corte Constitucional conocié de varios casos en los cuales los accionantes que se
presentaron a un concurso para la eleccion de notarios solicitaban a la Corte unificar los criterios de calificacion para
evitar asi la vulneracion sistematica de sus derechos fundamentales.

13 Sentencia T-344 de 2000.
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propende por eliminar las practicas de acceso a la funcién publica basadas en criterios partidistas, los
cuales han sido imperantes en nuestro pais a lo largo de toda su historia.

En este sentido, la Corte Constitucional ha expresado en sentencia T-569 de 2011 que, en general, se
deben surtir para el acceso a todos los cargos que se encuentran basados en el mérito las siguientes
etapas: (i) La convocatoria: fase en la cual se consagran las bases del concurso, es decir, todos aquellos
factores que habran de evaluarse, asi como los criterios de ponderacién, aspectos que aseguran el
acceso en igualdad de oportunidades al aspirante; (ii) Reclutamiento: En esta etapa se determina quiénes
de las personas inscritas en el concurso cumplen con las condiciones objetivas minimas sefaladas en la
convocatoria para acceder a las pruebas de aptitud y conocimiento. Por ejemplo, edad, nacionalidad,
titulos, profesion, antecedentes penales y disciplinarios, experiencia, etc.; (iii) Aplicaciéon de pruebas e
instrumentos de seleccion: a través de estas pruebas se establece la capacidad profesional o técnica del
aspirante, asi como su idoneidad respecto de las calidades exigidas para desempefiar con eficiencia la
funcién publica. No s6lo comprende la evaluacion intelectual, sino de aptitud e idoneidad moral, social y
fisica. Y por dltimo (iv) la elaboracion de lista de elegibles: en esta etapa se incluye en lista a los
participantes que aprobaron el concurso y que fueron seleccionados en estricto orden de mérito de
acuerdo con el puntaje obtenido.

Asi entendido, el sistema de ingreso a la administracion puablica por concurso de méritos comporta, en
realidad, un proceso técnico de administracion de personal y un mecanismo de promocion de los
principios de igualdad e imparcialidad, en cuanto permiten garantizar que a los puestos de direccién del
Estado accedan los mejores y mas capaces funcionarios y empleados, rechazando aquellos factores de
valoracion que chocan con la esencia misma de la Carta del 91 como lo pueden ser el favoritismo y el
nepotismo; criterios que, por lo demas, se contraponen a los nuevos roles del Estado e influyen
negativamente en su proceso evolutivo de modernizacion, racionalizacion y optimizacion, implementados
con el objetivo de avanzar en la prestacién de un mejor servicio a la comunidad?®*.

Asi lo consider6 la Corte Constitucional, por ejemplo, en la sentencia T-169 de 2011, en la cual determind
que:
“La provisién de empleos publicos a través de la figura del concurso, obedece a la satisfaccién de los altos
intereses publicos y sociales del Estado, en cuanto garantiza un derecho fundamental como es el acceso a la
funcién publica, realiza el principio de igualdad de tratamiento y de oportunidades de quienes aspiran a los
cargos publicos en razon del mérito y la calidad y constituye un factor de moralidad, eficiencia e imparcialidad
en el gjercicio de la funcién administrativa”.

La Corte Constitucional, en numerosas oportunidades ha sentado jurisprudencia en el sentido de que “las
listas de elegibles que se conforman a partir de los puntajes asignados con ocasién de haber superado con
éxito las diferentes etapas del concurso, son inmodificables una vez han sido publicadas y se encuentran en
firme”™!®. Igualmente se ha establecido de manera pacifica que las bases del concurso se convierten en
reglas particulares que obligan tanto a los participantes como a la entidad convocante razén por la cual
deben ser respetadas®® y resultan inmodificables. De lo contario, esto es, cambiar las reglas que han
generado confianza legitima en quienes participan, conduciria a la ruptura del principio de la buena fe y
atentaria contra la igualdad, la moralidad, la eficacia y la imparcialidad, todos ellos principios que
ineludiblemente rigen la actividad administrativa.

Asi las cosas, el concurso es el mecanismo idéneo para que el Estado, dentro de criterios de moralidad y
objetividad califique el mérito y las capacidades de los distintos aspirantes a acceder a la funcién publica,
con el fin de escoger entre estos al que mejor pueda desempefiarlo, alejandose de consideraciones
individuales, o arbitrarias. La finalidad del articulo 125 de la Constitucion consiste en udltimas en que al
cargo llegue el mejor de los concursantes, es decir, aquel que haya obtenido el mas alto puntaje.

Asi las cosas, el deber de proteccion de los derechos fundamentales exige al operador judicial tomar al
momento de fallar una accion de amparo una serie de medidas tendientes a lograr que la proteccién sea
efectiva. Entre las prevenciones que debe adoptar el juez de tutela cuando evidencia la transgresion de
una garantia constitucional, estd la de dictar una sentencia en la cual restablezca el derecho y se
dispongan una serie de 6rdenes que garanticen el cumplimiento de las decisiones adoptadas.

El Alto Tribunal ha aclarado que las érdenes que puede impartir un juez de tutela pueden ser de diverso
tipo, ya que la decision a adoptar tiene que ser suficiente y razonable para lograr que la situacién de
vulneracién cese. En este sentido la sentencia T-418 de 2010 establecié que:

14 Sentencia C-1230 de 1995.
15 Sentencia SU-913 de 2009
16 \Ver entre otras, sentencias T- 256 de 1995, SU-446 de 2011y T-256 de 2008.



ACCION DE TUTELA NO. 13-001-31-10-006-2020-00273-00

ACCIONANTE: JOSE ANGEL BONILLA CONEO

ACCIONADO: ESCUELA SUPERIOR DE ADMINISTRACION PUBLICA -ESAP-
PROVIDENCIA:SENTENCIA DE TUTELA

“El juez de tutela cuenta con una facultad amplia para establecer, razonablemente, cudles son las érdenes
que se deben adoptar en cada uno de los casos concretos para asegurar el goce efectivo de un derecho
fundamental. La principal misién que la Constitucion encomienda al juez de tutela es tutelar los derechos que
considera que han sido violados 0 amenazados y tomar las medidas necesarias para que tal situacién cese.
En tal medida, ha considerado la jurisprudencia que se pueden distinguir dos partes constitutivas del fallo: la
decision de amparo, es decir, la determinacion de si se concede o no el amparo solicitado mediante la accion
de tutela, y la orden especifica y necesaria para garantizar el goce efectivo del derecho amparado”.

Entre las facultades que posee el juez para lograr la proteccion inmediata de los derechos
constitucionales fundamentales, se encuentra la de dictar 6rdenes simples o complejas. Estas han sido
definidas de la siguiente manera:

“el juez esta llamado a tomar las medidas que se requieran para que, en realidad, la persona afectada
pueda disfrutar de su derecho. Una sentencia de tutela no puede quedar escrita, tiene que materializarse
en conductas positivas o negativas a favor de las personas cuyo derecho fue amparado. El remedio al que
recurre un juez constitucional para salvaguardar un derecho, en ocasiones no supone 6rdenes simples,
ejecutables en un breve término mediante una decisiéon Unica del destinatario de la orden, sino érdenes
complejas.™’

En desarrollo de estas atribuciones el juez de tutela cuenta con diversas herramientas juridicas para
resolver un caso que requiere soluciones complejas, entre ellas se destacan: (i) la adopcion de medidas
cautelares en casos en los que se demuestre la existencia de perjuicio irremediable??; (i) la realizacion de
estudios en aquellas oportunidades en que no se cuenta con la informacion requerida para poder tomar la
decision;'® (iii) la capacidad de ordenar la construccion o terminacién de obras?; (iv) la potestad de
ordenar el asesoramiento de los accionantes?’; (v) suspender tramites administrativos??; (vi) ordenar la
creacion de grupos de trabajo; (vii) conceder espacios de participacion?®; y (viii) decretar la suspensién
de concursos de méritos.?* Sobre este Ultimo aspecto se debe destacar que de conformidad a la
jurisprudencia constitucional, el juez de tutela puede ordenar la suspension de un concurso de méritos, ya
sea como medida cautelar antes de adoptar una decision de fondo, o por el contrario, puede decretar
dicha interrupcién como una orden definitiva en la sentencia.

Asi las cosas, en el evento en que para el caso concreto la Unica medida que pueda lograr el
restablecimiento del derecho sea la orden de suspender el concurso, ésta deberd ser adoptada por el
juez en ejercicio de sus potestades, ya que, de permitirse continuar con un proceso viciado de ilegalidad,
se consolidaria la vulneracion de derechos, atentando asi contra los postulados de orden superior.

Se debe destacar que la posibilidad de suspender en determinados casos las etapas de un concurso de
méritos por medio de la accion de tutela no es una potestad exclusiva de la Corte Constitucional. Por el
contrario, el Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Primera, recientemente
ha ordenado la suspension de diversos concursos al evidenciar una serie de irregularidades que viciaban
su legalidad. Téngase lo sefialado por el méximo tribunal de lo contencioso administrativo en una de esas
providencias?®:

“En este orden, teniendo en cuenta las particularidades del caso, que involucran el desarrollo de un proceso
de seleccién de personal actualmente en curso y el desconocimiento de aspectos procedimentales que
pueden afectar de manera grave su desarrollo, esta Sala de Decision debe adoptar medidas inmediatas que
permitan asegurar la eficacia de las ordenes que se impartan. Por esta razén, y también en consideracion de
las facultades legales que asisten a la CNSC para garantizar la transparencia, imparcialidad, objetividad e
idoneidad de los procesos de seleccion (articulos 21 y 22 del Decreto 760 de 2005) y la especial pertinencia
de la intervencion del juez de tutela en las decisiones relacionadas con procesos de seleccion de personal,
se ordenara la suspension inmediata del proceso, su revision oficiosa con miras a determinar si se puede
continuar o si se debe dejar sin efectos y, en caso que se encuentre que se puede seguir adelante con él, se
prescribird la adopcion de las medidas necesarias para garantizar que el mismo prosigue ajustado a
Derecho.

Estas decisiones no tienen otro objetivo distinto que garantizar la correccién procedimental de las decisiones
que se adoptan por la Administracion en el marco del Concurso No. 128 de 2009. Su fundamento se

17 Sentencia T-086 de 2003.

18 Auto 244 de 2009.

19 Sentencia T-1104 de 2005.

2 Sentencia T-081 de 2013.

21 Sentencia T-091 de 2010.

22 Sentencia T-974 de 2009.

Z Sentencia T-140 de 1995.

2 Sentencia T-286 de 1995.

% Consejo De Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera. Consejero Ponente: Guillermo Vargas
Ayala, Bogotd, D. C., Trece (13) De Diciembre De Dos Mil Doce (2012) , Radicacion Numero: 25000-23-42-000-2012-
00492-01(Ac).



ACCION DE TUTELA NO. 13-001-31-10-006-2020-00273-00

ACCIONANTE: JOSE ANGEL BONILLA CONEO

ACCIONADO: ESCUELA SUPERIOR DE ADMINISTRACION PUBLICA -ESAP-
PROVIDENCIA:SENTENCIA DE TUTELA

encuentra, pues, tanto en el principio de legalidad que debe presidir la totalidad de las decisiones y
actuaciones de las autoridades en un Estado de Derecho; como la preocupacién por asegurar que el proceso
de seleccion de personal en cita se surta con apego a las disposiciones que lo rigen.

Siendo éste su fundamento, no hay duda que la regularidad procesal del concurso constituye un
requerimiento esencial para que éste pueda cumplir cabalmente con sus objetivos. Maxime cuando,
conforme fue explicado en los fundamentos juridicos 20 y 21 de esta providencia, se esta frente a un régimen
especifico, para el cual el legislador ha definido unas reglas especiales en consideracién a la singularidad de
la funcién cumplida por el ente publico titular del régimen establecido. No subsanar oportunamente
eventuales defectos en su tramite solo podria comprometer en el futuro la validez de las decisiones que se
adopten, con secuelas graves tanto para la Administracion Publica y la comunidad, como para los
particulares titulares de derechos fundamentales conculcados”.

Asi las cosas, el amparo deprecado se debera denegar, por cuanto la decisiéon de la entidad accionada
respecto del puesto alcanzado por el aspirante y hoy tutelante se da por razones objetivas plenamente
sefialadas en el acto administrativo del concurso mismo y no por capricho de la entidad, motivo por el cual
se descarta la existencia de una arbitrariedad que imponga a este Despacho la necesidad de implementar
medidas jurisdiccionales al interior del concurso de méritos en sede de tutela.

En razon y mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEXTO DE FAMILIA DEL CIRCUITO DE
CARTAGENA, administrando justicia, en nombre de la REPUBLICA y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:
PRIMERO: DENEGAR la presente Accion de tutela, propuesta por el sefior JOSE ANGEL BONILLA
CONEO contra ESCUELA SUPERIOR DE ADMINISTRACION PUBLICA -ESAP-.
SEGUNDO: En caso de no ser impugnado este fallo, remitase el expediente a la Corte Constitucional
para su eventual revision.
TERCERO: Comuniquese esta decision a las partes por el medio mas expedito.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
El Sefior Juez,
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CARLOS EDUARDO GARCIA GRANADOS



