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ASUNTO A TRATAR

Corresponde al Despacho resolver la solicitud de tutela presentada por
la sefiora PAULA ALEJANDRA VARGAS BUSTOS en contra de la
COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL.

SOLICITUD DE AMPARO

Al plenario obra escrito tutelar la sefiora PAULA ALEJANDRA VARGAS
BUSTOS, donde plantea sus peticiones. https://bit.ly/2USKQTSs

TRAMITE

La presente accién de Tutela fue admitida mediante auto del veintidds
(22) de junio de dos mil veintiuno (2021) y se ordend notificar a las
partes para que ejercieran su derecho de defensa.

De igual manera observa este Despacho Constitucional, que la entidad
accionada COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL, allegé respuesta
al presente instrumento constitucional, por medio de JHONATAN
DANIEL ALEJANDRO SANCHEZ MURCIA, en su calidad de asesor juridico
de la entidad accionada, rememorando que los aspirantes deben
supeditarse a los términos de la convocatoria y del proceso de seleccién,
cuales son entre ellas cumplir con los requisitos minimos del empleo
seleccionado, los que estan en el Manual Especifico de requisitos y
funciones - MERF vigente de la DIAN y al inscribirse acepta las
condiciones y reglas alli previstas, igualmente la OPEC se public6 desde
21/9/2020 con el tiempo suficiente para que los aspirantes cumplieran
con sus reglas; por otro lado su reclamaciéon fue atendida en los
términos previstos en la normatividad vigente y el CPACA, en la que se
le informé mantener la inadmisién de la accionante, la cual fue
publicada de manera conjunta para todos los aspirantes, el 18 de junio
de 2021. Es asi que, con fundamento en lo expuesto, se observa que las
actuaciones adelantadas por la CNSC, se encuentran ajustadas al
derecho y no existe vulneraciéon de los derechos fundamentales de la
accionante por parte de esta CNSC. Asi las cosas, se solicita que la
decisién de la presente sea declarar la improcedente de la accién de
tutela. https://bit.ly/2Tgrj50

FUNDAMENTOS DE LA DECISION

PROBLEMA JURIDICO

Corresponde al Juez de tutela, determinar si, a la seflora PAULA
ALEJANDRA VARGAS BUSTOS, se le esta vulnerando su derecho
fundamental al debido proceso, a la igualdad, al trabajo, y al acceso al
desempeiio de funciones y cargo publico.

DEL DEBIDO PROCESO.
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El debido proceso como derecho fundamental, se encuentra consagrado
expresamente en el articulo 29 de la Constitucién Politica, y como
primer elemento cabe resaltar su aplicacién no solo para los juicios y
procedimientos judiciales, sino también para todas las actuaciones
administrativas, cuando establece que: “El debido proceso se aplicard a
toda clase de actuaciones judiciales o administrativas”. La jurisprudencia
de la Corte Constitucional ha precisado que la extensién del debido
proceso a las actuaciones administrativas, tiene por objeto garantizar la
correcta produccién de los actos administrativos, y extiende su
cobertura al ejercicio de la administracién publica, en la realizacion de
sus objetivos y fines estatales, cobijando todas sus
manifestaciones, “en cuanto a la formacién y ejecucioén de los actos, a
las peticiones que realicen los particulares, a los procesos que por motivo
y con ocasiéon de sus funciones cada entidad administrativa debe
desarrollar y desde luego, garantiza la defensa ciudadana al sefialarle los
medios de impugnaciéon previstos respecto de las providencias
administrativas, cuando crea el particular, que a través de ellas se hayan
afectado sus intereses”

COMPETENCIA

Este despacho es competente para conocer del asunto, de acuerdo con el
articulo 86 de la Constitucién Politica y con los Decretos 2591 de 1991y
306 de 1992, lo que indica que toda persona tendra acciéon de tutela
para reclamar ante los jueces la proteccién inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que estos resulten
vulnerados o amenazados por la accién o la omisién de cualquier
autoridad publica e incluso de particulares.

CASO EN CONCRETO

Segin el dicho por la accionante, interpone el presente instrumento
constitucional, solicitando que:

“Se efectué el resultado de admitido para continuar en concurso. Y presentar las
pruebas escritas de Competencias Basicas y organizacionales, Competencias
Funcionales Competencias Conductuales o Interpersonales y de Integridad.
Teniendo en cuenta que el certificado laboral cuenta con fechas de ingreso clara
donde relacionan el tiempo de experiencia y funciones que cumplen con las
funciones del cargo.”

De antafio se ha dicho la Honorable Corte Constitucional respecto al
tema del concurso de méritos y el derecho a ocupar cargos publicos, por
lo anterior se cita la sentencia SU 011 - 18, asi:

“El articulo 40, numeral 7° de la Constitucién sefiala que “todo ciudadano tiene
derecho a participar en la conformacién, ejercicio y control del poder politico. Para
hacer efectivo este derecho puede: (...) 7. Acceder al desempefio de funciones y cargos
publicos, salvo los colombianos, por nacimiento o por adopcién, que tengan doble
nacionalidad. La ley reglamentara esta excepcién y determinard los cuales ha de
aplicarse”. Entonces, de la existencia de este derecho (acceder al desempefio de
funciones y cargos publicos) no puede derivarse que el ejercicio de funciones publicas
esta libre de toda exigencia y requisito para quien es llamado a ocupar los cargos de
mayor responsabilidad. Por el contrario, el buen éxito en la administracién publica y
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la satisfaccién del bien comin dependen de una adecuada preparacién y de la
idoneidad profesional, moral y técnica de las personas en las que se confia el
compromiso de alcanzar las metas trazadas por la Constitucion. Ello se expresa no
solo en el sefialamiento previo y general de la forma como se accedera al desempeiio
del cargo, sino también en la previsiéon de las calidades y requisitos que debe reunir la
persona en quien recaiga la designacién.

En linea con lo anterior, el articulo 125 de la Constitucion establece que “los empleos
en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera” y que tanto el ingreso como el
ascenso a los mismos “(...) se haran previo cumplimiento de los requisitos y
condiciones que fije la ley para determinar los méritos y calidades de los
aspirantes”. En este sentido, la carrera administrativa basada en el concurso de
méritos es el mecanismo general y preferente de acceso al servicio publico, por medio
del cual se garantiza la seleccién de servidores publicos cuyas capacidades,
experiencia, conocimiento y dedicacién permitan atender las finalidades del Estado
Social de Derecho.

En este sentido, este Tribunal ha sostenido que la carrera y el concurso de méritos
son un sistema técnico de administracion de personal y un mecanismo de
promocion de los principios de igualdad e imparcialidad, en cuanto garantiza que
los concursantes participen en igualdad de condiciones y los cargos ptblicos sean
ocupados por los mejor calificados. Ademas, permite eliminar la discrecionalidad del
nominador y evitar que imperen criterios arbitrarios y subjetivos en la seleccién de
los aspirantes. En esa medida, dicho procedimiento asegura que la administracion
publica esté conformada por personas aptas desde los puntos de vista de capacitacién
profesional e idoneidad moral, lo cual contribuye a la satisfaccién del interés general
y el bien comiin.

De igual manera, el ingreso a los cargos publicos a través del concurso de méritos,
busca el pleno desarrollo de los principios que orientan la funcién administrativa, asi
como la igualdad, eficacia, y eficiencia en el desarrollo de las funciones ptiblicas. A su
vez, garantiza los derechos de los trabajadores, entre ellos, el de igualdad de
oportunidades y estabilidad en el empleo.

Asimismo, la Corte ha dicho que la regla general, segtin la cual los empleos en los
organos y entidades del Estado son de carrera, cumple propdsitos importantes que
guardan una estrecha relacién con los valores, fundamentos y principios que inspiran
el Estado Social de Derecho.

Especificamente, esta Corporacién dijo que la carrera administrativa le
permite “(...) al Estado contar con servidores cuya experiencia, conocimiento y
dedicacién garantizan cada vez con mejores indices de resultados, su verdadera
aptitud para atender las altas responsabilidades confiadas a los entes ptiblicos, a
partir del concepto segtin el cual el Estado Social de Derecho exige la aplicacién de
criterios de excelencia en la administracién publica. Ello conduce a la instauracién de
la carrera administrativa como sistema propicio a la obtencién de eficiencia y eficacia
y, por tanto, como técnica al servicio de los fines primordiales del Estado Social de
Derecho. Los fines propios de la carrera resultan estropeados cuando el ordenamiento
juridico que la estructura pierde de vista el mérito como criterio de seleccién y sostén
del empleo (...)".

Con todo, es necesario sefialar que, ademas de los cargos de carrera y los de libre
nombramiento y remocién, se encuentran los nombramientos en provisionalidad en
los cargos de carrera. Debido a que proveer un cargo de carrera de forma definitiva
requiere un procedimiento extenso, “el Legislador ha autorizado que como medida
transitoria y excepcional se dé una vinculacién por encargo o en provisionalidad,
cuando la primera no pueda verificarse”.

Entonces, la vinculacién en calidad de provisional constituye un modo de proveer
cargos publicos de manera excepcional y transitoria “cuando se presentan vacancias
definitivas o temporales y mientras éstos se proveen en propiedad conforme a las
formalidades de ley o cesa la situacién administrativa que origindé la vacancia

temporal”_http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2013/T-147-13.htm -
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ftn3. En este sentido, los nombramientos en provisionalidad pretenden solucionar
las necesidades del servicio y evitar la paralisis en el ejercicio de las funciones
ptiblicas, mientras se realiza el procedimiento regular para cubrir las vacantes en una
entidad determinada__http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2013/T-
147-13.htm - ftng. Este tipo de cargos gozan de una estabilidad laboral intermedia,
pues el acto de retiro debe estar motivado para garantizar la proteccién efectiva de
los derechos fundamentales al debido proceso, a la defensa y al acceso en condiciones
de igualdad al servicio ptiblico de quien ocupa el cargo.

En conclusién, la carrera administrativa y el concurso de méritos son un sistema
técnico de administracién de personal y un mecanismo de promocién de los principios
de igualdad e imparcialidad, que se fundamenta tnica y exclusivamente en el mérito y
la capacidad del funcionario ptiblico. Dicho criterio es determinante para el acceso,
permanencia y retiro del empleo ptiblico. De manera excepcional y transitoria, se
pueden proveer cargos de carrera por encargo o en provisionalidad, mientras se
proveen los cargos en propiedad conforme a las formalidades de ley o cesa la
situacién administrativa que originé la vacancia temporal. Los funcionarios que se
encuentren en provisionalidad gozan de una estabilidad laboral intermedia, pues no
han superado el concurso de méritos, pero el acto administrativo que termina su

vinculacién debe estar motivado. (Sentencia SU 011 - 18, 2018 )

En otra oportunidad el Alto Tribunal Constitucional determino la
procedibilidad de la accién constitucional de tutela, en los casos de los
actos administrativos expedidos por la Comisién Nacional del Servicio
Civil, en la sentencia T 438/18, asi las cosas establece:

“Segtin lo establecido en el articulo 86 de la Constituciéon Politica de 1991, la accién de tutela
sblo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo en los
casos en que sea interpuesta como mecanismo transitorio para evitar la configuraciéon de un
perjuicio irremediable. De igual forma, se ha aceptado la procedencia definitiva del amparo de
tutela en aquellas situaciones en las que, existiendo recursos judiciales, los mismos no sean
idéneos o eficaces para evitar la vulneracién del derecho fundamental.

En relacién con la procedencia de la accién de tutela cuando se trata de actos de cardcter
general, impersonal y abstracto, el numeral 5° del articulo 6° del Decreto 2591 de 1991 dispone
que dicha accién no procede. En concordancia con ello, la Corte ha indicado que la accién de
tutela no es, por regla general, el mecanismo judicial al que debe acudirse para controvertir
actos administrativos que reglamentan o ejecutan un concurso de méritos.

Lo anterior, en virtud de la naturaleza subsidiaria y residual de la accién de tutela, por lo que,
quien pretenda controvertir en sede judicial un acto administrativo deberd acudir a las
acciones que para tales fines existen ante la jurisdiccién contenciosa administrativa. No
obstante, esta Corporacién también ha indicado que hay, al menos, dos excepciones a la regla
antes descrita, a saber: (i) cuando la persona afectada no cuente con un mecanismo judicial
distinto a la accion de tutela, que sea adecuado para resolver las implicaciones constitucionales
del caso, y que goce con suficiente efectividad para la proteccién de sus derechos
fundamentales; y (ii) cuando se trata de evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable.

De esta manera, cuando se trate de controvertir actos administrativos que determinan criterios
referentes a la apariencia, situacién o estado fisico y de salud de un aspirante, como es el caso
del concurso de méritos del INPEC a cargo de la CNSC, el asunto debe ser analizado de otra
manera, pues el efecto concreto de dichas normas de cardcter general y, por ende, del acto
particular del cual emanan, podria afectar la situacién especifica de determinadas personas,
especificamente en lo que tiene que ver con la vigencia y proteccién de sus derechos
fundamentales. M4s aun, en la sentencia T-547 de 2017, la Corte Constitucional reiteré el
precedente jurisprudencial expuesto en las sentencias T-785 de 2013, donde concluyé:

“(Dos mecanismos ordinarios de defensa judicial, esto es, la nulidad o la nulidad y
restablecimiento del derecho junto con la suspensién provisional de los actos como medida
cautelar, previstos ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo no son adecuados para
resolver las implicaciones constitucionales”

En efecto, este Tribunal ha reconocido que se configura una excepcion a la improcedencia de
la tutela por incumplimiento del requisito de subsidiariedad, cuando los mecanismos
ordinarios existentes no son idéneos ni eficaces para evitar la ocurrencia de un perjuicio
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irremediable. Si bien el accionante tiene la via gubernativa y el contencioso administrativo
como remedios judiciales, estos no son los conducentes para proteger de manera efectiva los
derechos del peticionario, pues, como ha sido establecido de manera reitera por la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, “la via contencioso administrativa no es el
mecanismo idéneo para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable en concursos de
méritos”. (Sentencia T - 438/18, 2018)

Esta Jueza Constitucional, observa que, en el presente caso el acto
administrativo objeto de controversia es de caracter general,
impersonal y abstracto por tratarse de actos que reglamentan o
ejecutan un concurso de méritos, frente a estos la jurisprudencia y la
normatividad vigente determinan que la accién constitucional de tutela
por regla general es improcedente, excepcionalmente a manifestado la
H. Corte Constitucional que hay dos situaciones:

(i) cuando la persona afectada no cuente con un mecanismo judicial distinto a la
accion de tutela, que sea adecuado para resolver las implicaciones
constitucionales del caso, y que goce con suficiente efectividad para la proteccién
de sus derechos fundamentales; y (ii) cuando se trata de evitar la ocurrencia de
un perjuicio irremediable.

De lo anterior se infiere que en el caso de marras, que la accionante la
sefiora PAULA ALEJANDRA VARGAS BUSTOS, cuenta con otros medios
judiciales distintos a la accién constitucional de tutela, por lo que de
entrada debe decirse que no supera la procedencia de esta accion
constitucional. De igual manera y en gracia de discusion, se observa que
dentro de los plazos previstos, dentro del tramite de la convocatoria,
por lo que no se infiere transgresién alguna que haga imperativa la
intervencién del juez constitucional.

Contera de lo anterior vislumbra este Despacho Constitucional, que la
presente tutela no cumple con el criterio de subsidiariedad, pues las
acciones adelantadas por la entidad accionada COMISION NACIONAL
DEL SERVICIO CIVIL, se encuentran acorde a derechos, tampoco se
observa que las actuaciones adelantadas hasta el momento por la
entidad accionada estén desconociendo las garantias minimas
constitucionales.

Siendo estos los argumentos para declarar improcedente la acciéon
constitucional solicitada por la parte accionante en sede de tutela.

En mérito de lo expuesto, este juzgado en instancia de juez de tutela
en nombre de la republica de Colombia y por mandato de la
Constitucion y la ley.

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE el amparo solicitado por la
accionante la sefiora PAULA ALEJANDRA VARGAS BUSTOS, de
conformidad con la parte considerativa del presente fallo.

SEGUNDO: Notifiquese de esta decisién a las partes involucradas por el
medio mas expedito.
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TERCERO: De no ser impugnada, remitase la actuacion a la Corte
Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

/
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