Juzgado Segundo FPenal del Circuito
Quibdo

INFORME SECRETARIAL: Quibdd, treinta y uno (31) de octubre de 2023. Al
despacho del sefior Juez, llevo la presente accion de tutela promovida por el
ciudadano Guillermo Andrés Cuesta Panesso, quien actla en nombre propio y
representacion en contra de las accionadas ESCUELA SUPERIOR DE
ADMINISTRACCION PUBLICA “ESAP” - SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE
“SENA" al considerar vulnerados sus derechos fundamentales al acceso a cargos
publicos, igualdad, entre otros, la cual vino con solicitud de medida provisional.

Sirvase proveer sefior Juez.

YENNYFER CUESTA RENGIFO
Oficial Mayor. -

AUTO SUST. NUM. 025
RADICACION NUM. 2023- 00047 00
Quibdd, treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintitrés (2023).

Puesto el informe que antecede a despacho, por ser competente y advertir que
la presente accion de tutela, redne las exigencias contempladas en el Art. 14 del

Decreto nium. 2591 de 1991, entra a decidir lo que corresponda, asi:

1.- ADMITIR la presente solicitud de tutela promovida por el ciudadano
Guillermo Andrés Cuesta Panesso; en consecuencia, y por el medio mas
expedito, notifiquese esta admision a las partes; y corrasele a la contraparte
traslado de copia del escrito que la contiene, a fin de que dentro del término de
dos (02) dias calendarios siguientes a la notificacién de esta providencia, se
pronuncie acerca de los hechos alli descritos, en garantia del derecho a la

defensa y contradiccion.

2.- Ténganse como pruebas, los documentos que fueron anexados a la solicitud
de amparo constitucional, y practiquense las que eventualmente solicite la

contraparte; y de oficio, las que el despacho estime procedente.

3.- Respecto de la medida provisional solicitada: Al respecto el articulo 7.1 del

Decreto 2591 de 1991, nos ensefa que: "Desde la presentacion de la solicitud, cuando

el juez expresamente lo considere necesario y urgente para proteger el derecho, suspendera la

aplicacion del acto que lo amenace o vulnere”.
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En el presente asunto, el ciudadano demandante fundamenta la solicitud de la

medida en referencia, argumentando lo siguiente:

"(...) Solicito seflor Juez que, mientras se adelanta y falla en primera instancia, esta accion
constitucional, se me cite y permita la realizacion del examen de conocimiento y habilidades

blandas y socio afectivas, en las mismas condiciones que a los demas aspirantes.

Es evidente sefior juez, que se me esta causando un perjuicio irremediable en no permitirme
acceder a la presentacion del examen de conocimientos, de no suspender el mismo, se continuaran
surtiendo las etapas del proceso y de esta forma, no tendré oportunidad de concursar en igualdad

de condiciones con los demdas participantes.”

Asi entonces, el Decreto 2591 de 1991, efectivamente permite suspender
provisionalmente la aplicacion de actos concretos que amenacen o vulneren un
derecho fundamental, pero solamente cuando sea necesario y urgente para la
proteccion del derecho, lo cual exige, por parte del juez de tutela, un estudio
razonado y conveniente de los hechos que lleven a la aplicacion de la medida.

Lo anterior implica que el juez constitucional debera tener en cuenta que, entre
mayor vulnerabilidad del accionante, mayor debe ser la intensidad de la
proteccién para realizar en garantia del principio de igualdad real, contemplado

en el articulo 13 superior?.

Siendo, asi las cosas, conforme a lo expuesto, el Despacho considera que los
fundamentos en los cuales el accionante sustenta su solicitud no son suficientes
para ordenar una medida provisional, ademas, no sustentd ni acreditd un
perjuicio irremediable y lo pretendido constituye la pretensidon objeto de la
decision de fondo, por lo que sera el proceso constitucional el escenario idoneo

para determinar si hay vulneracion de sus derechos fundamentales o no.

4.- NOTIFfQUESE, también, al Procurador 186 Judicial Administrativo I NELSON
MARIO MEJIA OSPINA, en calidad de Agente del Ministerio Publico, para que
dentro del mismo término presente sus consideraciones frente a la accion de la

referencia.

! Sentencia T-920 de 2013. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
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5.- ORDENAR a las accionadas ESCUELA SUPERIOR DE ADMINISTRACION
PUBLICA - ESAP y SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAIJE - SENA, PUBLICAR la
accion de tutela, la presente providencia y el respectivo aviso emitido por este
Despacho en su pagina web, donde da difusion a todas las decisiones emitidas,
en aras de notificar a todos y cada uno de los interesados en el presente asunto,
y en el término de dos (2) dias, contados a partir de la notificacion de la presente
decisién, ejerzan su derecho de defensa y contradiccién, si a bien lo tienen, y

aporten las pruebas que consideren necesarias.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

El Juez,

GUSTAVO ARLEY CORDOBA MURILLO
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Quibdo, 31 de octubre del 2023

Sefior
Juez del Circuito
E.S.D

Ref.: Accion de tutela — Medida Provisional

Accionante: Guillermo Andrés Cuesta Panesso
Accionado: Escuela Superior de Administracion Publica (ESAP) — Servicio Nacional
de Aprendizaje (SENA).

Guillermo Andrés Cuesta Panesso, identificado con la cedulad de ciudadania
Nro. 1.077°463.460 expedida en Quibdd, portador de la tarjeta profesional de
abogados Nro.298.586 del Consejo Superior de la Judicatura, acudo ante su
despacho, con la finalidad de interponer accion de tutela, en contra del Concejo
Municipal de Nuqui y la Federacién de , por la vulneracion de los derechos
fundamentales al acceso a cargos publicos, igualdad, mérito, buena fe y debido
proceso administrativo basado en los siguientes hechos:

HECHOS

PRIMERO: Me inscribi para participar en el concurso publico de méritos, para proveer el
cargo de Director Regional del Sena — Chocé, del cual resulté admitido para continuar en
el proceso y de igual forma, presentar las etapas del referido concurso de meéritos,
otorgdndome el cédigo de inscripcién 1693251177525.

Teniendo en cuenta la guia de orientacion al aspirante, la cual expresa en el numeral 5
“Cronograma de concurso en la etapa de pruebas escritas”, nos ensefia que el dia 13 de
los correspondientes mes y afio, se realizara la citacién a las pruebas de conocimiento y
habilidades blandas o socioeconémicas, y ademas, de conformidad con lo dispuesto en el
numeral 6 de la guia de referencia, dispone:

“De acuerdo a la Resolucion 1-01554 y 1-01555 de 2023, la ESAP sera la encargada
de realizar la citacién a los aspirantes para presentar las pruebas escritas de
conocimientos y competencias comportamentales; él envié de esta notificacion se
realizara 5 dias habiles antes del dia de aplicacion de la prueba, mediante
publicacion en la plataforma y en el enlace dispuesto para el proceso, y en cualquier
caso la ESAP podréa remitir la respectiva citacion al correo electrénico registrado por
el aspirante al momento de la inscripcion.

Si dicho correo no llega a la bandeja de entrada de su correo, por favor verificar la
bandeja de los correos no deseados, si la situacion persiste por favor verificar en los
canales del proceso de seleccion si se encuentra admitido”. (Subraya nuestra).

TERCERO: El suscrito aspirante, en reiteradas oportunidades consult6 la pagina dispuesta
por la ESAP, en donde no se publicé la citacion para realizar las pruebas de conocimiento,
ademas, al ingresar al mismo (mediante usuario y contrasefia), no se avizora convocatoria
alguna, de igual forma, me comuniqué a las lineas de atencion de la ESAP, en donde se
me indic6 que debia esperar la citacidn para realizar el examen, situacion que nunca
ocurrié, ademas, previa consulta a la bandeja de entrada y correos no deseados, del correo
electronico dispuesto por mi (cuespa23@outlook.com), no se encuentré documento alguno
con el objeto de la citacién, dentro de los 5 dias habiles anteriores a la realizacion del
examen (22 de octubre), es decir, 16 de octubre del 2023.

CUARTO: Esta situacion es evidentemente vulneratoria de mis derechos, ya que,
no se me permitio realizar el examen para proveer el cargo de Director Regional del
SENA - Choc6, ademas, a los demés concursantes se les envi6 la convocatoria a
sus correos electrénicos registrados al momento de la inscripcién, por tal razén,
requiero que se me permita presentar el examen en igualdad de condiciones a los
demas aspirantes.



DERECHOS CUYA PROTECCION SE DEMANDA

Los derechos que pretendemos que sean protegidos, son los siguientes: igualdad,
mérito, buena fe, respeto al acto propio, buena fe, confianza legitima y debido
proceso administrativo

e Derecho a la Igualdad (Articulo 13 de la Constitucion), es claro que se me
vulneré este derecho, ya que, los demdas participantes se les envio la
convocatoria a sus correos electrénicos y pudieron presentar el examen.

e Principio de Buena fe y Confianza Legitima, es claro que como participante de
un concurso de mérito adelantados por corporaciones publicas, se espera de
estas y sus representantes, honestidad, confianza, decoro, credibilidad y
seriedad en los actos de estas, ya que, se pretende erradicar las actuaciones
arbitrarias, esto va de la mano con la confianza legitima, toda vez que, se
pretende que se abstenga de modificar situaciones juridicas originarias en
actuaciones precedente que generan expectativas justificadas.

e Derecho al debido proceso administrativo, hay una clara vulneracion de este
derecho.

MEDIDA PROVISIONAL

De conformidad con lo dicho en el articulo 7 del decreto 2591 de 1991, solicito sefior
Juez que, mientras se adelanta y falla en primera instancia, esta accion
constitucional, se me cite y permita la realizacion del examen de conocimiento y
habilidades blandas y socio afectivas, en las mismas condiciones que a los demas
aspirantes.

Es evidente sefior juez, que se me esta causando un perjuicio irremediable en no
permitirme acceder a la presentacion del examen de conocimientos, de no
suspender el mismo, se continuaran surtiendo las etapas del proceso y de esta
forma, no tendré oportunidad de concursar en igualdad de condiciones con los
demas participantes.

PRETENSIONES

Teniendo en cuenta sefior Juez los hechos narrados con anterioridad, solicitamos
gue disponga y conceda lo siguiente:

PRIMERO: Proteger los derechos al debido proceso administrativo y la igualdad,
conculcados por parte de la ESAP y el SENA.

SEGUNDO: Ordenar a la ESAP y al SENA, que se me cite y se me permita realizar
el examen de conocimiento y habilidades blandas o socioecon6micas, en la misma
modalidad dispuesta para los demas aspirantes, es decir, de manera virtual y en
ambiente controlado.

TERCERO: Las demas que estime conveniente el sefior Juez.

PRUEBAS

Sefor Juez, con la finalidad de demostrar la violacion a los derechos fundamentales
a mi prohijada, solicito a usted, valore las siguientes:

1. Guia de orientacion

2. Pantallazo de la pagina de la ESAP (No se observa la citacion)

3. Pantallazo del usuario registrado (No se observa la citacion)

4. Pantallazo de la bandeja de entrada de mi correo electrénico (durante los 5
dias habiles anteriores a la presentacion del examen 22 de octubre del 2023)

5. Pantallazo de los correos electrénicos no deseados (durante los 5 dias habiles
anteriores a la presentacion del examen 22 de octubre del 2023).



FUNDAMENTOS DE DERECHO
Sentencia T-081 del 2022 M.P Alejandro Linares Cantillo:

PROCEDENCIA EXCEPCIONAL DE LA ACCION DE TUTELA PARA
CONTROVERTIR ACTOS ADMINISTRATIVOS PROFERIDOS EN EL MARCO
DE CONCURSOS DE MERITOS - REITERACION DE JURISPRUDENCIA

“..)

65. En este sentido, la Corte ha considerado que la accién de tutela es procedente
de forma definitiva para resolver controversias relacionadas con concursos de
meéritos, cuando (i) el empleo ofertado en el proceso de seleccidén cuenta con un
periodo fijo determinado por la Constitucién o por la ley®¥:; (ii) se imponen trabas
para nombrar en el cargo a quien ocupd el primer lugar en la lista de elegibles®;
(i) el caso presenta elementos que podrian _escapar del control del juez de lo
contencioso _administrativo, por lo que tiene una marcada relevancia
constitucional®; y, finalmente, (iv) cuando por las condiciones particulares del
accionante (edad, estado de salud, condicién social, entre otras), a este le resulta
desproporcionado acudir al mecanismo ordinario.

66. A continuacion, se describirdn brevemente algunas sentencias en las que las
distintas Salas de Revision de la Corte han usado las subreglas anteriormente
sefaladas:

67. Asi, en la sentencia T-059 de 2019, la Sala Cuarta de Revision estudio el caso
de un aspirante que se habia presentado a un concurso de méritos, cuya finalidad
era la provision del cargo de gerente de un hospital publico. En dicha oportunidad,
este tribunal considerd que la accidén de tutela era procedente para resolver el
problema juridico, en la medida en que el cargo para el que se adelant6 el proceso
de seleccion tenia un periodo fijo de cuatro afios, el cual ya se encontraba en curso,
por lo que argumentd que la eventual orden del proceso originado en ejercicio del
medio de nulidad y restablecimiento del derecho, en consideracion a su término de
duracion, no brindaria las condiciones para avalar la efectividad del principio del
mérito en el derecho de acceso a cargos publicos, pues, al proferirse la sentencia,
lo mas probable era que el asunto se resolviera con una compensacion econémica.

71. En conclusién, la accion de tutela no es, por regla general, el mecanismo judicial
dispuesto para resolver las controversias que se derivan del trdmite de los
concursos de méritos, cuando ya se han dictado actos administrativos susceptibles
de control por parte del juez de lo contencioso administrativo, en especial, cuando
ya existe una lista de elegibles. Sin embargo, el juez de tutela debera valorar si,
atendiendo _a las circunstancias del caso concreto, los medios de control ante la
justicia_administrativa _son _eficaces para resolver el problema juridico propuesto,
atendiendo _a las subreglas previamente mencionadas, esto es, (i) si el empleo
ofertado cuenta con un periodo fijo determinado por la Constitucion o por la ley:; (ii)
Si se imponen trabas para nombrar en el cargo a quien ocup6 el primer lugar en la
lista de elegibles; (iii) si el caso tiene una marcada relevancia constitucional; vy (iv)
si_resulta _desproporcionado _acudir_al mecanismo_ordinario, en _respuesta a las
condiciones particulares del accionante. (Subraya nuestra)

Sentencia T-182 del 2021 M.P José Fernando Reyes Cuartas:
“(...)

No obstante, ha dicho la Corte que la accién de tutela contra dichos actos es -por
regla general- improcedente, dado que “se limitan a ordenar que se adelante una
actuacion administrativa dispuesta por la ley, de manera oficiosa por la
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administracion, en ejercicio del derecho de peticion de un particular o cuando éste
actua en cumplimiento de un deber legal (...)"’[65]. Sin embargo, ha considerado su
procedencia excepcional cuando concurran los siguientes requisitos: “(i) que la
actuacion administrativa de la cual hace parte el acto no haya concluido; (ii) que el
acto acusado defina una situacién especial y sustancial que se proyecte en la
decision final; y (iii) que ocasione la vulneracion o amenaza real de un derecho
constitucional fundamental (...)"[66]. Igualmente ha sefialado que contra los actos
de tramite procede excepcionalmente el mecanismo de amparo “cuando el
respectivo acto tiene la potencialidad de definir una situacion sustancial dentro de
la actuacién administrativa y ha sido fruto de una actuacién ‘abiertamente
irrazonable o desproporcionada del funcionario, con lo cual vulnera las garantias
establecidas en la Constitucion’ (...)"[67].

DEBIDO PROCESO ADMINISTRATIVO

Evoquemos, que la Corte Suprema de Justicia-Sala de Casacion Penal-Sala de
Decision de Tutelas Nro. 3, en sentencia STP13728-2018, radicacion Nro. 101090,
del 23 de octubre del 2018, con ponencia de la doctora Patricia Salazar Cuéllar, con
relacion al tema de “La tutela y el debido proceso administrativo”, sefialo:

“El articulo 29 de la Constitucion establece el debido proceso como una garantia
fundamental de quienes intervienen en actuaciones tanto judiciales como
administrativas. Del mismo modo, ordena a la Administracion que vele por la
proteccion de tal axioma, a través del respeto de las formas definidas por el
ordenamiento juridico, de los principios de contradiccién e imparcialidad y ademas,
garantizando que las decisiones se emitan con acatamiento de las etapas y los
procedimientos sefialados en las disposiciones pertinentes con el fin de que sus
actos no resulten en contravia de éstas, ni del ordenamiento superior (Cfr. CSJ STP,
08 Ago. 2012, Rad. 61485, entre otras).

En esa linea, en decision T-571 de 2005, dijo la Corte Constitucional que:

El derecho al debido proceso administrativo garantiza a las personas la posibilidad
de acceder a un proceso justo y adecuado, en el cual tengan derecho a conocer las
actuaciones de la administracion, a pedir y a controvertir las pruebas, a ejercer con
plenitud su derecho de defensa, a impugnar los actos administrativos y en fin a
gozar de todas las garantias establecidas en su beneficio.

A pesar de lo anterior, puede darse el caso de que la administracion al adelantar
una actuacion o al expedir un acto propio de esta naturaleza, desconozca alguno
de los procedimientos establecidos y con ello vulnere el debido proceso.

Para esta clase de situaciones, el ordenamiento juridico ha previsto medios
ordinarios de defensa para atacar esas decisiones y restablecer los derechos que
hayan sido afectados, de lo cual se deriva la subsidiariedad de la accion de tutela
en cuanto a las actuaciones de la administracion se refiere.

Asi, cuando el demandante en tutela cuenta con medios ordinarios de defensa o no
acredita la ocurrencia de un perjuicio irremediable, ha de declararse improcedente
el amparo constitucional, pues se impone atender al caracter residual de la accién
constitucional.”.

MOTIVACION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
Fallo 5373 de 2000 Consejo de Estado

El 6rgano competente, la voluntad administrativa, el contenido, los motivos, la
finalidad y la forma, son elementos esenciales, de los cuales depende la validez y
eficacia de los actos administrativos. En cuanto a los motivos la administracion no
puede actuar caprichosamente, sino que debe hacerlo con base en las
circunstancias de hecho o de derecho de cada caso. En las actividades regladas,
estos actos estan casi totalmente determinados de antemano; en cambio, en las



actividades discrecionales, se tiene un margen mas o menos amplio para decidir,
pero se deben tomar en cuenta las circunstancias y los fines propios del servicio a
cargo.

FALLO 34 DE 2017 CONSEJO DE ESTADO
“(..)

La motivacion como elemento del acto administrativo, se entiende como la
expresion de los méviles que impulsaron al titular de la funcién administrativa a
adoptar determinada decision. Siguiendo con el hilo de lo expuesto, es necesario
puntualizar que se habla de falsa motivacion cuando se presenta una
disconformidad entre la realidad factica y juridica que ha debido servir de
fundamento al acto y los fundamentos facticos y juridicos que finalmente quedaron
consignados en la decision administrativa. Paralelamente al defecto consistente en
la falsa motivacién, hay otro vicio invalidante que es el de la falta de motivacion,
dicho defecto se configura cuando el acto carece por completo de fundamentos de
hecho y/o de derecho, o cuando la motivacion incorporada en el acto administrativo
es tan precaria e insuficiente que no puede tenerse el acto como motivado. En virtud
de lo expuesto en los parrafos que anteceden, la falta de motivacion puede llegar a
configurar una expedicion irregular del acto administrativo, cuando con ella se
vulneren los derechos y garantias de los asociados, conclusion a la que solo se
podré llegar al estudiar el caso concreto y la incidencia que en este pueda tener la
ausencia total o la deficiente motivacion. En el presente caso la Sala considera que
el cargo de falsa motivacion planteado por algunos de los demandantes, no tiene
en este caso ninguna vocacion de prosperidad, habida cuenta de que no se
demostré que los fundamentos de hecho y derecho aducidos por el Gobierno en el
acto acusado fuesen contrarios a la verdad. En consecuencia, este cargo no
prospera. Ahora bien, respecto del cargo por falta o insuficiente motivacion esta
llamado a prosperar y, por lo mismo, procede a declarar la nulidad del citado acto
demandado. (....)”

LA BUENA FE Y EL PRINCIPIO DE CONFIANZA LEGITIMA

La Corte Constitucional en su Sentencia T-453 del 2018, M.P. Diana Fajardo
Rivera, dispuso lo siguiente:

“(...)

29. Esta Corte se ha ocupado en varias ocasiones de estudiar el principio de la
buena fe, y ha sefialado que se trata de un pilar fundamental de nuestro
ordenamiento juridico, que orienta las relaciones entre particulares y entre éstos y
la administracién, buscando que se desarrollen en términos de confianza y
estabilidad[44]. El principio de buena fe puede entenderse como un mandato de
“honestidad, confianza, rectitud, decoro y credibilidad que acompafa la palabra
comprometida (...) permite a las partes presumir la seriedad en los actos de los
demas, dota de (...) estabilidad al transito juridico y obliga a las autoridades a
mantener cierto grado de coherencia en su proceder a través del tiempo”.[45]

30. En concordancia con lo anterior, la buena fe tiene como objetivo erradicar
actuaciones arbitrarias por parte de las autoridades publicas pues pretende “que las
actuaciones del Estado y los particulares se cifian a un considerable nivel de certeza
y previsibilidad, en lugar de dirigirse por impulsos caprichosos, arbitrarios e
intempestivos.”[46] Sobre este ultimo aspecto, la jurisprudencia constitucional ha
sefialado que dicho principio rige todas las actuaciones y procedimientos de las
entidades publicas, toda vez que uno de sus fines es “garantizar que las
expectativas que legalmente le surgen al particular se concreten de manera efectiva
y adecuada.”[47]

31. Del principio de la buena fe se desprende el de confianza legitima, que pretende
que la Administracion se abstenga de modificar “situaciones juridicas originadas en



actuaciones precedentes que generan expectativas justificadas (y en ese sentido
legitimas) en los ciudadanos, con base en la seriedad que -se presume- informa las
actuaciones de las autoridades publicas, en virtud del principio de buena fe y de la
inadmisibilidad de conductas arbitrarias, que caracteriza al estado constitucional de
derecho”.[48]

32. El principio de confianza legitima funciona entonces como un limite a las
actividades de las autoridades, que pretende hacerle frente a eventuales
modificaciones intempestivas en su manera tradicional de proceder, situacién que
ademas puede poner en riesgo el principio de seguridad juridica. Se trata pues, de
un ideal ético que es juridicamente exigible. Por lo tanto, esa confianza que los
ciudadanos tienen frente a la estabilidad que se espera de los entes estatales, debe
ser respetada y protegida por el juez constitucional.

33. En suma, para la Corte la confianza legitima protege las razones objetivas con
las que cuenta un ciudadano que le permiten inferir la consolidacién de un derecho
que no ha adquirido. Por ello, no resulta constitucionalmente admisible que la
administracion quebrante de manera intempestiva la confianza que habia creado
con su conducta en los ciudadanos, mas aun, cuando con ello puede afectar
derechos fundamentales[49]. (...)".

EL PRINCIPIO DEL MERITO EN LA CONSTITUCION POLITICA
La Corte Constitucional, mediante la Sentencia T-081 del 2021 M.P dispuso:

Sin perjuicio de la decision popular adoptada en el plebiscito del 1 de diciembre de
1957, con el articulo 125 de la Constitucion Politica expedida en 1991, se elevo a
rango constitucional el principio del mérito para la designaciéon y promocién de los
servidores publicos. En esa medida, el nombramiento en cargos publicos se realiza,
por regla general, en virtud del examen de las capacidades y aptitudes de una
persona a través de un concurso publico, como mecanismo idéneo para hacer
efectivo el mérito, el cual, precisamente con fundamento en la voluntad popular de
1957 y que fue reiterada por el Constituyente en 1991, ha sido entendido como un
eje tematico definitorio o sustancial de la Constitucion Politica[106]. Asi pues, su
fundamento aparece en el articulo 7 del Decreto Legislativo No. 0247 del 4 de
octubre de 1957, en el que, pese a la dindmica partidista en la que estaba inserto,
disponia que “en ningun caso la filiacion politica de los ciudadanos podra determinar
su nombramiento para un empleo o cargo publico de la carrera administrativa, o Si
destitucion o promocion.”

64. De acuerdo con lo dicho por la Corte Constitucional, la parte organica del Texto
Superior se determina y se encuentra en funcion de la parte dogmética del
mismo[107]. Este supuesto se traduce en que la estructura del Estado debe
responder y garantizar los principios, fines y derechos consagrados en la
Constitucion. Con fundamento en esto, el articulo 209 de la Constitucion determina
que la funcion administrativa “esta al servicio de los intereses generales y se
desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad”. En concreto, la efectiva y eficiente
prestacion del servicio, orientada a la satisfaccion de los intereses publicos, supone
que la provision de cargos se realice con fundamento en el principio del mérito[108].

Entonces, salvo que la Constitucién o la ley determinen expresamente para la
provision del cargo alguna de las otras modalidades[109], esta deberé realizarse
por medio de un proceso de seleccién. Esta exigencia superior tiene como finalidad:

“(i) contar con una planta de personal idénea y capacitada que brinde sus
servicios de acuerdo a lo solicitado por el interés general; (ii) tener a su
disposicion servidores que cuenten con experiencia, conocimiento y
dedicacion, los cuales garanticen los mejores indices de resultados y; (iii)
garantizar que la administracion esté conformada con personas aptas tanto
en el aspecto profesional como de idoneidad moral, para que el cargo y las
funciones que desempefien sean conforme a los objetivos que espera el



interés general por parte de los empleados que prestan sus servicios al
Estado. // Conforme a lo anterior, esta Corporacion ha indicado que al
institucionalizar e implementar el régimen de carrera se pretende garantizar
la idoneidad de los funcionarios y servidores publicos, la excelencia en la
administracion publica para lograr los fines y objetivos del Estado
Constitucional de Derecho tales como servir a la comunidad, satisfacer el
interés general y la efectividad de principios, valores, derechos y deberes
contenidos en la Constitucion y de esta manera evitar vicios como el
clientelismo, favoritismo y nepotismo para conseguir que se logre modernizar
y racionalizar el Estado”[110].

65. Bajo este panorama, el articulo 2 de la Ley 909 de 2004, determina como
criterios basicos que orientan la aplicacion del principio del mérito a efectos de que
se logre la satisfaccion de los intereses colectivos y la efectiva prestacion del
servicio publico, los siguientes:

“a) La profesionalizacion de los recursos humanos al servicio de la
Administracién Publica que busca la consolidacion del principio de mérito y
la calidad en la prestacién del servicio publico a los ciudadanos;

b) La flexibilidad en la organizacion y gestion de la funcion publica para
adecuarse a las necesidades cambiantes de la sociedad, flexibilidad que ha
de entenderse sin detrimento de la estabilidad de que trata el articulo 27 de
la presente ley;

c) La responsabilidad de los servidores publicos por el trabajo desarrollado,
que se concretara a traves de los instrumentos de evaluacion del desempefio
y de los acuerdos de gestion;

d) Capacitacion para aumentar los niveles de eficacia”.

66. Adicionalmente, el sistema del mérito tiene como proposito especifico procurar
la igualdad de trato y oportunidades, de manera que los mejores calificados sean
quienes ocupen los cargos publicos. En efecto, esta forma permite la participacion
de cualquier persona que cumpla con los requisitos del empleo, en un esquema en
el que no se permiten tratos diferenciados injustificados, y cuyos resultados se
obtienen a partir de procedimientos previamente parametrizados[111]. Incluso, la
aplicacién de este método “permite eliminar la discrecionalidad del nominador y
evitar que imperen criterios arbitrarios y subjetivos en la seleccion de los
aspirantes”[112].

(i) Reglas generales para la provision de vacantes. Modificacién introducida por el
articulo 6 de la Ley 1960 de 2019

67. El principio del mérito se concreta en la creacion de sistemas técnicos de carrera
administrativa para asegurar que el ingreso a ella se realice en observancia de
parametros y garantias objetivas, de manera que responda precisamente a las
exigencias del mérito[113]. Para ello, las reglas generales que guian estos procesos
se encuentran en la Ley 909 de 2004[114] y el Decreto 1083 de 2015[115].

68. El articulo 31 de la Ley 909 de 2004 dispone que los procesos de seleccién o
los concursos se componen por las siguientes etapas:

“1. Convocatoria. La convocatoria, que debera ser suscrita por la Comision
Nacional del Servicio Civil, el Jefe de la entidad u organismo, es norma
reguladora de todo concurso y obliga tanto a la administracion, como a las
entidades contratadas para la realizacién del concurso y a los participantes.

2. Reclutamiento. Esta etapa tiene como objetivo atraer e inscribir el mayor
namero de aspirantes que rednan los requisitos para el desempefio de los
empleos objeto del concurso.



3. Pruebas. Las pruebas o instrumentos de seleccion tienen como finalidad
apreciar la capacidad, idoneidad y adecuacién de los aspirantes a los
diferentes empleos que se convoquen, asi como establecer una clasificacion
de los candidatos respecto a las calidades requeridas para desempefiar con
efectividad las funciones de un empleo o cuadro funcional de empleos. // La
valoracion de estos factores se efectuara a través de medios técnicos, los
cuales deben responder a criterios de objetividad e imparcialidad. // Las
pruebas aplicadas o a utilizarse en los procesos de seleccion tienen caracter
reservado, solo seran de conocimiento de las personas que indique la
Comision Nacional del Servicio Civil en desarrollo de los procesos de
reclamacion.

4. Con los resultados de las pruebas la Comision Nacional del Servicio Civil
o la entidad contratada por delegacion de aquella elaborara en estricto orden
de mérito la lista de elegibles que tendra una vigencia de dos (2) afios. Con
esta y en estricto orden de méritos se cubriran las vacantes para las cuales
se efectud el concurso y las vacantes definitivas de cargos equivalentes no
convocados, que surjan con posterioridad a la convocatoria de concurso en
la misma Entidad.

5. Periodo de prueba. La persona no inscrita en carrera administrativa que
haya sido seleccionada por concurso serd nombrada en periodo de prueba,
por el término de seis (6) meses, al final de los cuales le sera evaluado el
desemperio, de acuerdo con lo previsto en el reglamento.// Aprobado dicho
periodo al obtener evaluacion satisfactoria el empleado adquiere los
derechos de la carrera, los que deberan ser declarados mediante la
inscripcion en el Registro Publico de la Carrera Administrativa. De no obtener
calificacion satisfactoria del periodo de prueba, el nombramiento del
empleado ser& declarado insubsistente.

El empleado inscrito en el Registro Publico de Carrera Administrativa que supere un
concurso sera nombrado en periodo de prueba, al final del cual se le actualizara su
inscripcibn en el Registro Publico, si obtiene calificacion satisfactoria en la
evaluacion del desempefio laboral. En caso contrario, regresara al empleo que
venia desempefiando antes del concurso y conserva su inscripcion en la carrera
administrativa. Mientras se produce la calificacion del periodo de prueba, el cargo
del cual era titular el empleado ascendido podra ser provisto por encargo o mediante
nombramiento provisional.

PARAGRAFO. En el reglamento se estableceran los parametros generales para la
determinaciéon y aplicacion de los instrumentos de seleccion a utilizarse en los
concursos” (énfasis propio).

69. Teniendo en cuenta estas etapas, las pruebas que se realizan estan dirigidas a
identificar las cualidades, calidad y competencias de los candidatos, con el fin de
determinar la idoneidad y aptitud para ejercer las funciones especificas de un cargo
publico. Con los puntajes obtenidos en tales pruebas, en orden descendente, se
conforman las listas de elegibles con los nombres de quienes podran ser nombrados
en los cargos vacantes u ocupados en provisionalidad[116]. Estas listas son actos
administrativos de contenido particular proferidos por la CNSCJ[117], de naturaleza
plural en tanto que lo integra un conjunto de destinatarios[118].

Los derechos que se adquieren tienen una vocacion transitoria dado que la ley les
otorga una vigencia de dos afios. La consolidacion del derecho se diferencia
dependiendo del lugar que ocupan en las listas de elegibles, en consideracion al
namero de cargos que fueron convocados y seran provistos por ese acto
administrativo. Es decir, no se encuentran en la misma situacion juridica de quienes
se encuentran en los lugares de la lista de elegibles que corresponden con el
namero de cargos convocados, a quienes exceden ese nimero de plazas.



Quienes se encuentran en el primer escenario -los primeros lugares segun las
plazas ofertadas- tienen un derecho subjetivo a ser nombrados en periodo de
prueba en el cargo para el que concursaron, razén por la cual, se entiende que éstos
se encuentran en una mejor situacion juridica que los participantes que si bien estan
en la lista no alcanzan a ocupar una de las vacantes ofertadas, pues estos, solo
tienen una mera expectativa de ser nombrados[119].

70. Al respecto, téngase en cuenta lo dicho por la Corte en la Sentencia C-084 de
2018, al estudiar la demanda de inconstitucionalidad promovida en contra de la Ley
1821 de 2016, “por medio de la cual se modifica la edad maxima para el retiro
forzoso de las personas que desempefan funciones publicas” y en relacion con la
tensién que se presento frente al concurso de notarios previsto en el Acuerdo 001
de 2015, los cuales habiendo ocupado los primeros puestos no pudieron ser
vinculados en tanto que el legislador amplié la edad de retiro forzoso y, en
consecuencia, se eliminaron algunas de las plazas previstas en el concurso. En el
citado fallo, la Corte fundamento la exequibilidad de la disposicién acusada en lo
siguiente:

“Con sujecion a lo anterior, y frente al caso en concreto, se afirma que la
convocatoria a un concurso ‘se hace senalando los cargos que van a ser
llamados a proveer y excepcionalmente se realizard una lista de elegibles
indicando que los cargos que queden vacantes en el transcurso de un tiempo
limite seran ocupados por quienes continlan en el orden descendente de
puntaje.’ Para el legislador, mientras la primera situacién genera derechos
ciertos a quienes concursaron y obtuvieron el primer puesto en la lista de
elegibles, en la segunda hipoétesis ‘el nombramiento se deja sometido a una
condicion o a la generacidén de un hechos posterior, caso en el cual no se
trata de derechos adquiridos, si no de meras expectativas, las cuales pueden
ser modificadas por el legislador, siempre atendiendo [a] los parametros de
justicia y equidad contemplados en nuestra Carta Politica’.”

Mas adelante, en esa misma providencia, se concluy6 que:

(...)

78. En suma, (i) el principio del mérito es el que garantiza la excelencia y
profesionalizacién en la prestacién del servicio publico, para que responda y permita
materializar los fines del Estado; (ii) la concrecion de esta garantia constitucional se
da a través de la provision de los cargos de carrera administrativa por medio de
procesos de seleccion o concursos publicos que son administrados, generalmente,
por la CNSC; (iii) en el marco de estos concursos se profieren unos actos
administrativos denominados listas de elegibles, en las cuales se consignan en
estricto orden de mérito los nombres de las personas que superaron las pruebas del
proceso, con miras a ser nombrados en las vacantes ofertadas, en principio, estas
solo podian ser utilizadas para proveer las vacantes definitivas que se abrieran en
los empleos inicialmente convocados; (iv) no cabe alegar que existe un derecho
adquirido, en la medida en que para que ello confluya se requiere acreditar que (a)
la persona participd en un concurso de méritos; (b) que el nombre fue incluido en la
lista de elegibles y (c) que existe una vacante definitiva para ser designado, por lo
gue los demas participantes tan solo tendran una expectativa; (v) en el marco de la
Ley 1960 de 2019 es posible extender una lista de elegibles vigente para proveer
cargos equivalentes, esto es, que corresponda a la denominacion, grado, codigo y
asignacion basica del inicialmente ofertado. (...)".

COMPETENCIA

Es usted, sefor Juez, competente, para conocer del asunto, por la naturaleza de los
hechos, por tener jurisdiccion en el domicilio de la entidad Accionada y de
conformidad con lo dispuesto en el decreto 1983 de 2017.

JURAMENTO



Manifiesto sefior Juez, bajo la gravedad del juramento, que no he interpuesto otra
accion de Tutela por los mismos hechos y derechos aqui relacionados, ni contra la
misma autoridad.

ANEXOS

Una copia de la accion de tutela para el archivo del juzgado,

Los documentos que se relacionaron como prueba.

NOTIFICACIONES

La parte accionante recibira notificaciones en el barrio la union, edificio palacio
municipal, correo electrénico cuespa23@outlook.com

La parte accionada:

1.

Escuela Superior de la Administracion Publica (ESAP), en la direccion Calle 44
# 53 - 37, CAN - Bogotd D.C, o en la direccion electronica:
ventanillaunica@esap.edu.co, notificaciones.judiciales@esap.gov.co,
denunciacorrupcion@esap.gov.co.

Servicio Nacional de Aprendizaje (SENA), en la direccién Calle 57 No. 8 - 69
Bogota D.C, correo electrénico: judicialcundinamarca@sena.edu.co

Del sefior Jue??{entamente.
.I
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