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Cartagena de Indias D.T. y C., diecisiete (17) de enero de dos mil veinte (2020).

Accidén IMPUGNACION DE TUTELA

Radicado 13-001-33-33-002-2019-00242-01

Accionante RAFAEL ELOY CARBONELL MUNOZ

Accionado COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL-CNSC

Magistrado Ponente |MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Procedencia excepciconal de la accidon de tutela para contra actos
administrativos expedides en un concurso de méritos- se niegan las
pretensiones de la demanda, porque el actor no acreditd la experiencia
laboral relacionada exigida en el cargo.

Tema

I. PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala Fija de Decision No. 2 del Tribunal Administrativo de Bolivar o
resolver sobre la impugnacién presentada por el accionante, Rafael Carbonell
Mufioz, confra la sentencia del 13 de noviembre de 2019 proferida por el
Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la cual se
resolvid denegar por improcedente la accion de tutela.

Il. ANTECEDENTES
2.1. Pretensiones2,

En ejercicio de la accién de tutela, el accionante elevéd las siguientes
prefensiones:

"Que se tutelen los derechos fundamentales que estdn siendo vulnerados por la
decision que tomd la accionada, MARIA VICTORIA RAMOS DELGADO, en su
condicion de Coordinadora General de la Convocatoria Territorial Norte de la
COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL, al resolver la RECLAMACION que hice por
haber sido sacado del concurso, al considerar de manera arbifraria, que la
experiencia laboral que acredité como litigante en procesos laborales no debe ser
tenida en cuenta.

Que como consecuencia, para proteger mis derechos fundamentales, se le ordene
a la autoridad accionada, QUE TENGA EN CUENTA LA EXPERIENCIA LABORAL QUE
ACREDITE COMO ABOGADO LITIGANTE, para efectos de tener como cumplidos los
requisitos minimos de inscripcién para el cargo al que aspiro, y se me permita seguir
parficipando en el concurso”.

2.2. Hechoss.

La parte accionante desarrolld los argumentos fécticos, que se han de sintetizar
asi:

1Fols. 62 -71 Cdno 1
2Fols. 5 Cdno 1.
3 Fols. 1-5Cdno 1
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Se inscribid en la convocatoria Territorial Norte No. 771 de 2018, para concursar
al cargo denominado profesional especializado codigo 222 g'rodo 45; porlo cual
cargd a la plataforma web Sistema de Apoyo para la Igualdad, el Mérito vy la
Oportunidad- SIMO todos los datos requeridos acerca de la formacion,
educacién avanzada y experiencia laboral, acompafiado de los documentos
que lo soporta.

Segun informa el accionante, deniro de la normatividad del concurso se
establecié como requisitos para el cargo al cual aspira, tener fitulo profesional
en la disciplina académica del nicleo bdsico de conocimiento en derecho,
titulo de posgrado en la modalidad de especializacion en d&reas afines a la
disciplina académica vy farjeta profesional. Como experiencia minima se
requeria cuarenta y ocho (48) meses de experiencia laboral relacionada.

Para efectos de acreditar el cumplimiento de esas exigencias, aporid en PDF los
diplomas de Abogado otorgado por la Universidad de Cartagena el dia 29 de
julio de 1983 y de especialista en derecho confencioso administraiivo de la
Universidad Externado de Colombia de fecha 26 de octubre de 2012,
lgualmente, anexd certificacidn de tiempo de servicio como Jefe de Recurso
Humanos del Hospital San Pablo de Cartagena, en el cudl se especificaron [as
funciones que desemperiaba, la fecha de inicio, la fecha de terminacion y 3
cerfificaciones de litigio suscritas por los Despachos judiciales donde se llevaban
los procesos en los cuales figuré como apoderado judicial.

En la etapa de verificacion del cumplimienio de los requisitos bdsicos para el
cargo ofertado, la enfidad accionada reportd que no habia reunido los
requisitos para considerarse inscrifo en el concurso, por lo tanto, no podia
contfinuar en el proceso de seleccidn, toda vez que, las documentos que
acreditaban su experiencia como abogado litigante no cumplian los requisitos
de ley, pues carecen de funciones desarroliadas.

La Comisidn Nacional del Servicio Civil, concedié un término para hacer
reclamaciones, por ello, el sefior Rafael Carbonell Mufioz rebatié la decision de
no considerarlo inscrito, argumentando que los certificados aportados para
demostrar la experiencia laboral como abogado litigante si cumplian los
requisitos, pues las funciones de la labor de litigante estdn determinadas en las
normas que regulan las procesos judiciales. También adujo en cuanto a las
funciones como apoderado judicial, una estrecha relacién con ? de las 10 fareas
a desempefiar en el cargo al cual aspira.
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La Coordinadora de la Convocatoria Territorial Norte al resolver Ia reclamacidn
confirmd la decisién de excluir al accionante del concurso, pues no acreditd los
requisitos minimos de experiencia laboral, porque las ceriificaciones laborales
expedidas por el Juzgado Sexto, Séptimo y Octavo Laboral del Circuito de
Cartagena, no pueden ser vdiidas, por cuanto de las mismas no es posible
deducir refacién alguna con las funciones del empleo, al tratarse de procesos
ordinarios laborales que en nada son asimilables con las ocupaciones del
empleo.

Para el accionante, los argumentos utiizados al momento de resolver la
reclamacion referente a la validez de los certificados, difieren de los expuestos
en la primera decision, donde se manifesté que documentos carecian de las
funciones desempefiadas como litigante; pero, al resoiver la reclamacion,
argumentan la imposibilidad de deducir relacion alguna con las funciones del
empleo, cuando se trata de las mismas certificaciones.

Ademds, expresa el actor que la accionada interpreté de manera incorrecta el
articulo 19 de los acuerdo de la convocatoria al decidir la reclamacion, porque
esa norma dispone que las certificaciones laborales deberdn indicar de manera
expresa y exacta las funciones correspondientes al empleo desempefiado, salvo
los que la ley establezca. Entonces, la coordinadora de la convocatoria
pretende respecto de la experiencia como abogado litigante se demuestre ante
a la jurisdiccion de o contencioso administrativo.

Estainterpretacion desconoce las reglas del concurso, los principios de la carrera
administrativa y del trabajo humano, puesto que, la norma no estd ordenando
una experiencia laboral en una rama especifica, sino exige una experiencia
profesional relacionada, lo cual implica una consonancia con Ias funciones del
cargo al que se aspira.

De igual manera, precisd el reclamante que, cuando se trata de certificar las
labores como trabajador independiente, como es el caso de los abogados
litigantes, el documento acreditante estd supeditado al cumplimento de otros
requisifos; no ocurre lo mismo cuando el empleo es dependients, pues en ese
caso, si se debe aportar ceriificacion donde se relacionen las funciones
desempefadas.

Expresé ei sefior Carbonell Mufioz que la decision de la CNSC de declararlo
excluido del concurso, por considera no valida la experiencia laboral
desarrollada al interior de proceso laborales, le vulneran sus derechos
fundamentales a Io‘libertad de escoger una profesién u oficio, al frabajo, o
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participar en la direccidén del Estado. Ademds, conitraria los principios del
concurso abierto, porque solo podria aspirar a un servidor Publio o un trabajador
del sector privado.

2.3. CONTESTACION.
2.3.1. COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL- CNSC4.

La accionada sefiala en su escrito de contestacidén, que la presente accidon no
es la via idénea para cuestionar la legalidad de un acto administrativo, dado
que puede hacer uso del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho prevista en el articulo 137 de la Ley1437 de 2011; asimismo, como a su
juicio no acredita el accionante la existencia de un perjuicio iremediable, no
resulta procedente la accidn.

Frente al caso en especifico, manifiesta que el accionante allegd ceriificaciones
expedidas por los Juzgados Sexto Laboral del Circuito, Juzgado Séptimo Laboral
del Circuito, Juzgado Octavo Laboeral del Circuito, las cuales no se validaron en
la etapa de requisitos minimos, porque dichos certificados no describen las
actividades desarroliadas por el abogado deniro de los procese; quedando en
duda si en realidad ejercié sus funciones como apoderado judicial o si solo
presentd el poder y luego lo sustifuyd.

Ante esta circunstancia, no es posible determinar si esas son afines o similares a
las que se desempefian en el cargo al cual aspira, pues en los certificados se
indica que actué como abogado liigante en procesos ordinarios laborales; de
los cuales no puede inferirse relacién alguna con las funciones del empleo, pues
son dirigidas ai desarrollo de proyectos de cardcter juridicos en materia de
transito y fransporte, asi como la formulaciéon de politicas de cobro coactivo en
esta materia.

Ademds de ello, el accionante no allegd declaracion juramentada donde se
especificaran las fechas de inicio y terminacion, fiempo de dedicacién y
funciones en aclividades desarrolladas, como lo preveia el articulo 19 del
Acuerdo de la convocatoria.

Por todo lo anterior, considera esta entidad que el actor no cumplid con los
requisitos exigidos en el acuerdo de la convocatoria, siendo esta la norma gue

4 Fpls. 30-33 Cdno 1.
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regula todo lo concerniente a las reglas del concurso, de ahi que la decisidn de
excluirlo estuvo plenamente justificado.

Amparado en lo expuesto, solicitan que se declare la improcedencia de la
presente accidn, por no existir vulneracidén alguna de los derechos
fundamentales del accionante por'parte de la Comisién Nacional del Servicio
Civil.

3.2.2. UNIVERSIDAD LIBRE DE COLOMBIAS.

El apodero judicial de la Universidad Libre indicd que el accionante se presentéd
al concurso de mérito abierto a fravés de la convocatoria No., 771 de 2018 para
el empleo nivel Profesional; cargo Profesional Especializado, establecidos en la
OPEC N°73196 en la Alcaldia de Cartagena.

En este proceso de seleccion, se public el listado de los admitidos y no admitidos
el 20 de sepiiembre de 2019, por tanto, los aspirante inadmitidos contaban cen
dos dias hables siguientes para presentar la reclamacion a fravés de la
plataforma SIMO. El actor formuld su respectiva reclamacién especificando Ias
razones de su inconformidad.

En la respuesta al reclamo presentado por el sefior Rafael Carbonell Mufioz, se
expresd que el aspirante no habia cumplido con el requisito minimo de
experiencia, por cuanto las certificaciones laborales aportadas no pueden
concluirse similitud con alguna de las funciones del empleo, comoguiera que, se
frata de procesos ordinarios laborales que en nada se asimilan a las funciones
del empleo.

Sin embargo, la Universidad aprovechd la oportunidad para subsanar la
respuesta a la reclamacién, por lo cual aclard que, el motivo de la inadmisidn en
la etapa de requisitos es que las certificaciones objeto de discusidn carecen de
las funciones, siendo que estas son requeridas para identificar la relacién de la
experiencia con las actividades a desempefiar en el cargo.

Adujo la Universidad Libre que la presente accién no es procedente, toda vez
gue, el accionante cuenta con el medio de control de nulidad y establecimiento
del derecho para atacar el acto administrativo, mediante la cual fue declarado
inadmitido. Asi como tampoco, se logré demostrar la ocurrencia de un perjuicio
iremediable.

3 Fol. 48 - 53 Cdno 1
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En este mismo sentfido, sostuvo esta entidad educativa la inexistencia de la
vulneracion del derecho al debido proceso, por cuanto, el accionante busca
ser admitido a un concurso, en el cual no ha cumplido los requisitos exigidos
deniro del mismo, a través de un medio que no es idéneo para ello, por lo tanto,
si se accede a la pretensiones vulneraria los derechos a la igualdad vy al debido
proceso de los demds aspirante , que fueron admitidos vdlidamente, pues se le
estaria dando preferencia a una persona gue no alcanzé las exigencias para ser
parte del concurso.

Referente a la vulneracidén del derecho a la no discriminacién y a la participacion
en el servicio pUblico invocado por el actor, a juicio de la Universidad no fiene
lugar, ya gue la decisidn de inadmitirlo se fundamenta irrestrictamente en el
mérito vy la aplicacidon de las disposiciones que desarrollan los derechos
constitucionales de la convocatoria;, ademds de ser producto del
incumplimiento. de los requisitos minimos, circunstancia que solo es alfribuible al
accionante, porgque él conocia las reglas de la convocatoria.

En razéon de lo expuesto, se opone a todas las pretensiones de la accidén de
tutela, por considerarla improcedente.

lll.  FALLO IMPUGNADOS*

El Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Cartfagena en sentencia del
13 de noviembre de 2019 resolvio:

“"PRIMERO: DENEGAR por improcedente la accién de tufela presentada por RAFAEL
CARBONELL MUNOZ actuando en su propio nombre y represenfacion contra la
COORDINADORA GENERAL DE LA CONVOCATORIA TERRITORIAL NORTE DE LA COMISION
NACIONAL DEL SERVICIO CIVILES {Sic)- CNSC, de acuerdo con la parte motiva de esta
providencia.”

El Juez de Primera Instancia, precisdé que, el actuar de la accionada estuvo
cohforme a derecho, pues la decisién de no admitirlo por el incumplimiento -
de los requisitos exigidos en cuanto a la experiencia, se ajusté a las reglas del
acuerdo gue rige el concurso. '

Igualmente, enconird que el accionante cuenta con un mecanismo de
defensa idéneo para atacar el acto administrativo mediante el cual se
excluyé del concurso por no cumplir con los requisitos de experiencia pedida
dentro del mismo.

s Fols. 62-71 Cdno 1.
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En este senfido, se demostrd para el A-quo que la presente accidén es
Improcedente, pues no cumple con la subsidiariedad, ya que tiene un medio
para defender sus derechos; ademds, pudo evidenciar que no existe la
ocurrencia de un perjuicio imremediable.

IV. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION?

La parie accionante, presentd impugnacién contra la decision de primera
instancia, argumentando primeramente que, no es posible acudir a la via
administrativa para controvertir el acto administrativo donde se declara su
exclusién, como lo dice el A-quo, puesto que, deniro de la decisidn de la
reclamacidon presentada, la CNSC manifestd que conira esa decisién no
procede recurso alguno.

Respecto del argumento del juez referido a que la accidn de tutela no procede
porque el acto adminisirativo donde se inadmitid como aspirante, se puede
atacar mediante el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
desconoce la redlidad de la administraciéon de justicia, debido a que, la
congestidn judicial que existe en los despachos judiciales, retardaria los términos
para resolver esa accién.

Aduce el accionante que la decision de la accionada le causa un perjudico
iremediable, toda vez que, el concurso estaba en su etapa final, y se fijd la fecha
para el examen de conocimientos para el dia 01 de diciembre de 2019. En este
sentido, cualquier amparo del derecho puede resultar inocuo.

Agregd el actor que los motivos de la presente accién de tutela recaen en la
exclusion del concurso, al vdlidar el frabajo como abogade litigante;
desconociendo esa labor es la misma en cualguier rama del derecho y que las
funcicnes que circunscriben esa actividad de litigante estédn plenamente
definidas en la ley.

Ajuicio del apelante, la anterior situacion vulnera sus derechos fundamentales al
frabgajo, a la libre escogencia de profesidn v oficio. Estd siendo discriminado
porque por el hecho de ser un frabajador independiente y no un trabajador
dependiente (sea publico o privado), pues se estd negando su acceso al frabajo
y d su vez, se desconoce que, sus funciones como litigantes estédn plenamente
determinadas en la ley.

7Fols. 73-76 Cdno 1.
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También adujo el actor que cudndo se fratan de concursos ante la rama
judicial, se tiene como vdlidas las pruebas para demostrar la experiencia
laboral, y en los concursos ante la Comision Nacional de Servicio Civil no se
tienen como tal, sin justificacion alguna.

V. RECUENTO PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA.

Por auio de fecha 27 de noviembre de 20198, proferido por el Juzgado de
Primera Instancia, concedid la impugnhaciéon interpuesta en contra de la
sentencia de primera insiancia, siendo asignado el conocimiento del mismo a
este Tribunal, de conformidad con el reparto efectuado el dia 28 de noviembre
de 20197 y siendo admilida por auio del 29 de noviembre de la misma
anualidad?o,

VI.CONSIDERACIONES
6.1. Conirol de legalidad.
Revisado el expediente se observa gue en el desarrolio de las eiapas
procesales no existen vicios procesales que acarren nulidad del proceso o
impidan proferir decision, por ello, se procede d resolver ia alzada.
6.2. Competencia.
Este Tribunal es competente para conocer de la presente accién de tutela en
SEGUNDA INSTANCIA, segin lo establecido por articulo 32 del Decreto Ley
2591 de 1991.

6.3. Problema juridico

De conformidad conlos argumentos de la impugnacion, considera la Sala que
se debe determinar si:

3Es procedente la accién de tutela contra los concurso de meéritos,
cuando se estd en la efapa de inadmisién?

Establecido lo anterior, permitird a esta Sala examinar si:

8Fpl. 78 Cdno 1.
9f0l.2 Cdno 2
1t Foj, 4 Cdno 2.
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sVulnerd Ila Comision Nacional del Servicio Civil los derechos
fundamentales al acceso a funciones vy cargos pUblicos, al debido
proceso y al frabajo del senor Rafael Carbonell Mufioz, al inadmitirto del
concurso de méritos, porque los certificados laborales expedidos porlos
Juzgados Sexfo, Sépfimo y Octavo Laboral del Circuito de Cartagena
no tienen relacién directa con las funciones del cargo al que se
inscribio?

6.4. Tesis de la Sala

La Sala, REVOCARA la sentencia el fallo de Primera Instancia, para en su lugar,
declarar procedencia de la accién de futela contra concursos de mérito,
debido a que, los medios de defensa con los que cuenta el actor no son
eficaces; en consecuencia, negard las pretensiones de la solicitud de amparo,
en vista que, no existe vulneraciéon de los derechos fundamentales al debido
proceso, dl trabagjo y al acceso a funciones y cargos publicos, pues el sefior
Carbonell Mufioz no cumplié los requisitos de experiencia relacionadas
exigidas en el empleo ofertado para ser admitido en el proceso de seleccion.

6.5 MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

Para resolver los problemas juridicos planteados abordaremos el siguiente hilo
conductor: (i) Generdlidades de la accién de ftutelg; (i) El derecho
fundamental al acceso al desemperfio de funciones y cargos publicos i} I
convocatoria como ley del concurso de mérito; v i) Caso concreto.

6.5.1. Generalidades de la accién de tutela.

La Constitucion Politica de 1991, en su arficulo 86, contempla la posibilidad de
reclamar ante los jueces, mediante el ejercicio de la accién de tutela bajo las
formas propias de un mecanismo preferente y sumario, la proteccién de los
derechos fundamentales de todas las personas, cuando quiera que estos
resulten vulnerados o amenazados por la accidén o la omisién de cualquier
autoridad puUblica o incluso de los particulares.

Se trata entonces, de un insfrumento juridico confiado por la Constitucion a los
jueces, cuya justificacion y propdsito consiste en brindar a la persona la
posibilidad de acudir sin mayores exigencias de indole formal y con la certeza
de gue obiendr& oportuna resolucion a la proteccién directa e inmediata del
Estado, a objeto de que en su caso, consideradas sus circunstancias
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especificas y a falta de ofros medios, se haga justicia frente a situaciones de
hecho que representen quebranto o amenaza de sus derechos
fundamentales, logrando asi que se cumpla uno de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Carta Constitucional.

Sin embargo, no debe perderse de vista que esta accidn es de cardcter
residual y subsidiario; es decir, que sélo procede en aquellos eventos en los
que no exista un instrumento constitucional o legal diferente que le permita al
actor solicitar, ante los jueces ordinarios, la proteccidén de sus derechos, salvo
que se prefenda evitar un perjuicio iremediable, el cudl debe aparecer
acreditado en el proceso, o en su lugaria persona que requiere la intervencidn
del juez constitucional se encuentre en una posicidon de indefensidn que no le
permita acudir a la via ordinaria.

Al respecto, el arficulo 6 del Decrefo 2591 de 1991, que desarrolld el articulo 86
de la Constitucidn, prevé que Ja accion de tutela sélo procede cuando el
afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, a menos que se
presente como instrumento transiiorio en aras de evilar un perjuicio
imremediable.

6.5.2. Procedencia de la accidon de tutela para conirovertir decisiones
proferidas al interior de un concurso de méritos.

El articulo 86 de la constitucidon Nacional dispone que "sélo procederd cuando
el afectado no disponga de ofro medio de defensa judicial, safvo que aquélia
se utilice como mecanismo fransitorio para evitar un perjuicio imemediable”.
De lo anterior, puede inferirse que la regla general la tfutela es residual y
subsidiaria pues solo serd procedente cuando el afectado no tenga
mecanismo de defensa para sus derechos.

En consonancia con o anterior, el Decreto 2591 de 1991 en su arficulo 6
establecié como causal de improcedencia de la accidén de tutela, cuando
las personas fenga un mecanismo de defensa idéneo para la proteccion del
derecho, salvo que, esa herramienta de defensa idéneo no evite la ocurrencia
de un perjuicio iremediable, por lo cual seria procedente la accidn de tutela.

En la misma linea, la jurisprudencia constifucional ha determinado que la
accién de tutela es procedente siempre que no se cuente con un medio de
defensa judicial para obtener ia proteccion del derecho reclamado. Sin
embargo, ha precisado la H. Corte Consfitucional que existen dos eventos en
los cuales se torna procedente la accidén de tutela cuando el interesado
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cuenta con un mecanismo de defensa: (i) el primero evenio, se refiere
cuando dicho medio de defensa no resulta iddneo ni eficaz para proteger los
derechos, de conformidad con las especialidades del caso; en este
oportunidad la accidén constitucional es definitiva, {iijel segundo evenio,
ocurre cuando el mecanismo de defensa aunque es iddneo no impide el
acaecimiento de un perjuicio iremediable, circunstancia en la cual el amparo
a través de la accidn de tutela es transitorio.

Concretamente, en asuntos relativos a los concursos de méritos para proveer
cargos publicos, la Corte Constitucional con fundamento en el principio de
subsidiariedad de la accién de futela, ha establecido como regla general
que, la accidn de tutela es improcedente, porque el interesado cuenta con
los medios de defensa como lo seria la nulidad simple o la nulidad vy
restablecimiento del derecho, cuando la vulneracién que se alega proviene
de la expedicion de un acto administrativo particular al interior de concurso;
empero esa Corporaciéon ha dispuesto que en cada caso debe andlizarse de
la idoneidad de estos medios de control, pues ocurriria que la vulneracion de
los derechos fundamentales puede prolongarse si se acude a esos
mecanismos de defensa.

En sentencia T-604 de 2013, cuyo magistrado ponente es Jorge Ivén Palacio se
dispuso frente a la idoneidad y eficacia de estos medios de control que:

“es deber del juez de tutela examinar si la confroversia puesta a su consideracion (i)
puede ser ventilada a fravés de ofros mecanismos judiciales v (i) 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 ofro procedimiento o tramite de
car&eter 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
proteccidn a los derechos fundamentales, de modo que su ulilizacion asegure los
efecios que se lograrian con la accién de tutela. No podria oponerse un medio judicial
que colocara al afectado enia situacién de tener que esperar por varios afios mientras
sus derechos fundamentales estdn siendo viclados.

Acogiendo lo anterior esta corporacion ha determinado que las acciones contencioso
administrativas no protegen en igual grado que la 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 d la
congestion del aparaio jurisdiccional, el agotamiento de las mismas implica la
prolongacion de ia vulneracién en el fiempo.”
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En este mismo sentido, dentro de la Sentencia T-441 de 2018, la Corte
Constitucidn instd a que se evalien la eficacia e idoneidad de los mecanismos
de defensa que puede usar el accionante:

Ahora bien, para establecer la idoneidad vy eficacia de los mecanismos judiciales, el
juez debe valorar los supuestos facticos de cada caso concreto, analizando aspectos
tales como: (i} si la utilizaciéon del medio de defensa judicial tiene la virtualidad de
ofrecer [a misma proteccion que se lograria a fravés de la accidon de tutela;14l i} el
fiempo que farda en resolverse ta confroversia ante el juez natural; (i) la vulneracion
del derecho fundamental duranie el framite;l14l (iv} las circunsiancias que impidieron
que el accionante hubiese promovido los mecanismos judiciales ordinarios;2él (v) la
condicién de sujeto de especial proteccién constitucional del peficionario, entre otras,

6.5.3. El derecho fundamental al acceso al desempeio de funciones y cargos
pUblicos.

El numeral 7 del arficulo 40 de la Constifucion Politica, consagrdé como
fundamental el derecho dl acceso al desempefio de funciones y cargos
publicos, en aras de garantizar el ejercicio y control del poder politico por
parte de la ciudadania; su alcance ha sido delimifado por la H. Corte
Constitucionalll, en el sentido de configurarlo como un obstdculo al arbitrio
de la administracion.

Asimismo, esta Corporacién ha explicado las diferenfes dimensiones que
enfran en la obrita de proteccién de este derecho, en los siguientes términos:

“fa jurisprudencia de esta Corporacion ha enfendido que entran denfro del dmbito de
proteccion de este derecho (i) la posesién de fas personas que han cumplido con fos
requisitos para acceder a un cargo, (ii] la prohibicion de establecer requisitos
adicionales para entrar a tomar posesién de un cargo, cuando ef civdadano ha
cumplido a cabdlidad con las exigencias establecidas en el concurso de meéritos, (iii)
la facultad de elegir de entre las opciones disponibles aquella que mds se acomoda
a las preferencias de quien ha participado y ha sido seleccionado en dos o mds
concursos, (iv} la prohibicion de remover de manera ilegitima (itegitimidad derivada
de la violacién del debido proceso) a una persona que ocupen un cargo publico.

2.3.5 De lo anterior se desprende que, cuando no estd en discusion la titularidad del
derecho subjetivo a ocupar ef cargo pablico, se puede considerar la existencia de una
amenaza o violacién del derecho fundamental. No obstante, en casos en los que estd
en discusién el hecho de si el actor cumple o no con los requisitos para acceder al
cargo, es posible proteger ofra faceta de dicho derecho: la garantia de que los

11 Corte constitucional, Sentencia SU-544 de 2001. MP: Eduardo Montealegre Lyneit: “Ef
derecho a acceder a cargos piblicos debe entenderse en el sentido de inmunizar a la
persona contra las decisiones estafales que de manera arbifraria le impida acceder a un
cargo puUblico, a no ser desvinculado de manera arbifraria del mismo y, ocupando uno, que
no se le impida arbifrariamente el efercicio de sus funciones”
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cuestionamientos en forno al nombramiento y a la posesion se hagan respetando
plenamente los procedimientos previstos para eflo en la ley12*

En igual forma, ha establecido que este derecho se ejerce en forma efectiva,
cuandoe concurren dos elementos: la eleccidon o nombramiento v Ig posesion,
configurdndose su vulneracién cuando solo concurre el nombramiento,
puesto que el impedimento para la posesién de un ciudadano ya nombrado
o elegido (siempre que no falie alguno de los requisitos legales) imposibilita el
ejercicio del derecho.

Asi las cosas, se fiene que el derecho a acceder a cargos publicos, se
encuentra circunscrifo a la posibilidad que fiene cualguier ciudadano de
presentarse a concursar una vez haya cumplido los requisitos previstos en la
respectiva convocatoria.

6.5.4. La convocatoria como ley del concurso.

El concurso publico, se ha configurado como el mecanismo para determinar
de forma imparcial y objetiva, quien debe proveer cierto cargo del sector
publico; por tal relevancia, resulta menester que esta actuacién se cifa al
debido proceso, de ahi, que la entidad adminisiradora del concurso de mérito
debe expedir una Resolucién gue regule la respectiva convocatoria, la cual
no solo debe contener los requisitos minimos exigidos para los cargos a ofertar,
si no también todas y cada una de las eftapas del procedimiento que
concluye con la elaboracién de una lista de elegibles.

Por lo anterior, se tiene que a la luz de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional’3, la convocatoria es la ley del concurso, puesto que las reglas
sefaladas para dicha convocatoria son las leyes que van a regular el
concurso; asimismo ha sido dispuesto en la Ley 909 de 2004, que es el marco
normativo general aplicable a todo concurso de mérito:

"1. Convocatoria. La convocatoria, que deberd ser suscrita por la Comision Nacional
del Servicio Civil, el Jefe de la enfidad u organismo, es norma requladora de fodo
concurso y obliga fanfo a la administracion, como a las entidades coniratadds para

la realizacion de! concurso y a jos participantes” {Subrayado fuera de texto)

Cadigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017

12 Corte Constitucional, Sentencia T-257 de 2012, 29 de marzo de 2012 MP: Jorge lgnacio Pretelt
Chaljub. EXP T- 3224304.

¥ Corte Constitucional, sentencia 1-682 de 2016, 2 de diciembre de 2019. MP: Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo. Expediente 1-5.685.390.
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De conformidad con lo precedente, se encuenira gue debido a que son
resoluciones expedidas con causa a la convocatoria, la regulacién aplicable
difiere en cada concurso publico, siendo cada una de ellas normas
inmodificables de obligatorio cumplimiento tanto para la administracion,
como a las enfidades contratadas y a los participantes; asi, cada una de las
paries debe obrar con sujecidn a lo que se encuentre estipulado en la
normatividad expedida y cualquier situacion que se presente, debe ser
resuelta conforme a ella.

6.5.5. Convocatoria aplicable al caso concreto.

El accionante dentro del presente caso se inscribid al Proceso de Seleccidon
No. 771 de 2018 Convocatoria Territorial Norte, con la findlidad de aspirar al
cargo de Profesional Universitario Especializado, Cédigo 222, Grado 45,
empleos ofertados por la Alcaldia de Cartagenda.

El Acuerdo No. CNSC-20181000006476 DEL 16-10-2018 establecid las reglas del
para adelantar el proceso de seleccidn referenciado. El arficulo 19 se encarga
de regular lo concerniente a o acreditacién de la experiencia para la
validacion de los requisitos minimos, en los siguientes términos:

ARTICULO 19°. CERTIFICACION DE LA EXPERIENCIA. La experiencia se acreditard
mediante la presentacion de certificados escritos, expedidos por la aqutoridad
competente de las respectivas instituciones oficiales o privadas.

Para validar la experiencia profesional a partir de la fecha de terminacién de materias
deberd adjuntarse la cerdificaciéon expedida por la instifucion educativa, en que
conste la fecha de terminacién y la aprobacidon de la fotadlidod del pensum
académico. En caso de no aportarse, la misma se contard a partir de la obtencion del
iitulo profesional. Para el caso de los profesionales de la salud e ingeniercs se tendrd
en cuenta lo dispuesto en el articulo 17 del presente Acuerdo.

Los certificados de experiencia en entidades publicas o privadas, deben indicar de
manera expresa y exacta:

a) Nombre o razén social de la empresa que la expide

b) Empleo o empleos desempefados con fecha de inicio y terminacion para cada
uno de ellos {dia, mes y aRo), evitando el uso de la expresion actualmente.,

c) Tiempo de servicio como se indica en el numeral anterior

14 Corte Constitucional, sentencia T-682 de 2014: “ef Estado debe respetar y observar todas y
cada una de las reglas y condiciones que se imponen en las convocatorias, porque su
desconocimiento se convertiia en una irasgresion de principios axiales de nuesiro
ordenamiento constifucional, entre ofros, la fransparencia, la publicidad, la imparcialidad, asi
como el respeto por las legifimas expeciativas de los concursantes. En consecuencia, las
normas de la convocatoria sirven de autovinculacién y autocontrol porque ta adminisfracion
debe “respetarlas y que su acfividad, en cuanto a la seleccién de los aspiranfes que califiquen
para acceder al empleo o empleos correspondientes, se encuenfra previamente regulada”

14
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d) Funciones correspondientes al emplec o empleos desempenados, salvo gue Ia ley
las establezca.

En los casos en que la ley establezca las funciones del cargo o se exija solamente
experiencia laboral, no es necesario que las certificaciones las especifiquen.

Las certificaciones deberdn ser expedidas por el jefe de personal o el representante
legal de la enfidad o empresa, o quien haga sus veces.

Para el caso de certificaciones expedidas por personas naturales, las mismas deberdan
llevar la firma, antefima legible (Nombre completo) vy nimero de cédula del
empleador contratante, asi como su direccién y teléfono.

Cuando las certificaciones indiguen una jormada laboral inferior a ocho (8] horas
diarics, el fiempo de experiencia se establecerd sumande las horas trabajadas vy
dividiendo el resuliado por ocho (8).

La experiencia acreditada mediante confratos de prestacién de servicios, deberd ser
soportada con la respectiva certificacion de la ejecucidn del conirato ¢ mediante el
acta de liquidacion o fterminacion, precisando las actividades desarrolladas y las
fechas de inicio {dia, mes y afio) y ferminacidon de ejecucion del conirato (dia, mesy
afo). No se aceptard la experiencia acreditada cuando sélo se presente la copia del
contrato, sin gue la misma esté acompafiada de los documentos antes mencionados.

Cuando se presente experiencia adquirida de manera simultdned en una © varias
instituciones (Tiempos fraslapados), el tiempo de experiencia se centabilizardn poruna
sola vez.

En los casos en que el aspirante haya ejercido su profesién o aclividad en forma
independiente o en una empresa o entidad actualmente liquidada, la experiencia se
acreditaré mediante declaracion del mismo, siempre y cuando se especifiquen las
fechas de inicio y de terminacién (dia, mes y aio), el fiempo de dedicacién y las
funciones o acfividades desarroliadas, la cual se entendera rendida bajo la gravedad
del juramento.

PARAGRAFQO 1°, Las cerfificaciones que no rednan las condiciones anteriormente
seficladas no serdn tenidas como vdlidas vy, en consecuencia, no serdn objeto de
evaluacion denire del procese de seleccidn ni podran conegirse o complementarse
posteriormente. No se deben adjuntar actas de posesion ni documentos diferentes
para demostrar [a experiencia.

PARAGRAFO 2°. Los cerlificados de experiencia expedidos en el exterior deberdn
preseniarse debidamente fraducidos y apostillados o legalizados, segin sea el caso.
La fraduccidn debe ser realizada por un fraductor certificado, en los términos previstos
en la Resolucidon No. 3269 de 14 de junio de 2016 expedida por el Ministerio de
Relaciones Exteriores.

Vil. CASO CONCRETO.

En el presente asunio, el accionante en calidad de aspirante al proceso de
seleccion 771 de 2018, con la findlidad de acreditar su experiencia profesional
como abogado litigante allegd fres certificados expedidos por los Despachos
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judiciales donde fungié como apoderado judicial. En la etapa de verificacion
de los requisitos minimos, la entidad accionada -CNSC inadmitié al sefior
Carbonell Munoz, debido a que, no se validaron las certificaciones aportadas,
pues esfas no especificaban las actividades desempefiadas, 1o cuadl
imposibilitaba deducirse relacién alguna con las funciones del cargo al que
aspiraba.

Por lo anterior, el actor solicita que se ordene a la CNSC tener como vdlidos
las certificaciones laborales, pues las funciones desempenadas dentro de los
procesos judiciales que adelantd, estdn especificadas en la ley.

7.1. Hechos Relevantes Probados.

- Reclamacién presentada por el sefior Rafael Carbonell Mufioz contra la
decision por la cual se le excluyd del concurso de mérito. 15 O (

- Respuesta de la Comisidn Nacional del Servicio Civil a la reclamacién
inferpuesta por el senfior Carbonell Mufoz 16

- Memorial de fecha 05 de noviembre de 2019, mediante el cual se brinda
informacion del empleo al que aplicd el accionanie. !’

- Certificado laboral expedido por el Juzgado Sexto Laboral del Circuito de
Cartagena, donde se cerlificd que el actor fungié como apoderado
judicial de la parte demandada, en el proceso ordinario adelantado por
el sefor Nicolds Barranco Villa.'®

- Certificacion laboral suscrito por el Juzgado Séptimo Laboral del Circuito
de Cartagena, a fravés del cual se dejé constancia que el sefior Carbonell O
Mufioz actud en calidad de abogado de la parte demandante, en el
proceso ordinario laboral instaurado por el sefior Dagoberto Morales
Salcedo conira Tuvinil de Colombia S.A.19.

- Cerfificado profetido por la Juez Octavo Laboral del Circuito de
Cartagena, mediante el cual se acredité el desempefio de funciones

15Fol. 14— 15 Cdno 1.

16 Fols. 40-43 Cdno 1.

17 Fols. 35 - 36 Cdno 1.
¥Fol. 37 Cdno 1.

19 Fol, 37 reverso Cdno 1.
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como abogado dentro del proceso ordinario promovido por Daniel Reyes
Rodriguez contra Seguridad Record de Colombia LTDA20

7.2 - Andlisis critico de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial.

En el caso que nos ocupa, observa la Sala gue el sefior Rafael Carbonell
Mufoz, se inscribic al Proceso de Seleccién No. 771 de la Convocatoria
Territorial Norie, a fin de ocupar el cargo de profesional universitario
especializado Codigo 222, Grado 45, en la ndmina del Departamento
Administrativo de Trdnsito y Transporte de la Alcaldia Mayor de Cartagena.
Por ello, cargd a la plataforma SIMO certificados laborales expedidos por los
Juzgados Sexto, Séptimo y Octavo Laboral del Circuito de Cartagena, a fin de
acreditar su experiencia como abogado litigante.

Al verificar el cumplimiento de los requisitos minimos, la enfidad accionada
decidié inadmitilo en el concurso, porque no cumplia con la experiencia
requerida para el cargo, pues las cerfificaciones aportadas no especificaban
las funciones que readlizd. El sefior Carbonell Munoz, recurrié esta decision
argumeniando que las cerfificaciones laborales allegadas si cumplen con los
requisitos establecidos en la ley para ese tipo de certificados; puesto que, las
funciones como abogado litigante se encuentran plenamente definidas en
las normas y dichas actividades son asimilables con las ocupaciones del
empleo al que aspira.

La entidad accionada al responder la reclamacion puntudlizéd, respecto de
las ceriificaciones expedidas por los Despachos judiciales, que estas no
pueden ser validadas, por cuanio de las mismas no puede determinarse si se
relaciona con las funciones del empleo, por tratase de procesos ordinarios
laborales que en nada se asimilan con las ocupaciones del empleo.

En razén a lo expuesto, el accionante solicita se le ordene a la CNSC validar
las cerfificaciones laborales expedidas por el Juzgado Sexto Laboral del
Circuito, Juzgado Séptimo Laboral del Circuito y Juzgado Octavo Laboral del
Circuito que lo acreditan como abogado litigante, para efectos de tener por
cumplidos los requisitos mininos; y en consecuencia, poder continuar con el
proceso de seleccion.

La CNSC al contestar la presente accidn manifesté que, las cerfificaciones
laborales del accionante no detailan las funciones desempenadas,

20 Fols. 38 ibidem.
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imposibilitando formar relacién de similitud entre las actividades desarrolladas
en el cargo ofertado. Igualmente, indicd que las normas del Acuerdo de la
convocatoria, cuando el trabgjador es independiente (litigante), exige la
acreditacion de la experiencia de manera especifica y el actor no cumplié tal
especificidad.

Avizora esta Corporacidn gque, las pretensiones del accionante, aungque no
atacan directamente la legalidad del acfo administrativo donde se reafirma
su inadmisién del concurso por no cumplir con la experiencia relacionada, de
manera indirecta, estd solicitando tenerlo como admitido, para seguir en el
proceso. Entonces, se puede inferir que la presente accidn va dirigida contra
un acto administrativo expedido al interior de un concurso de meéritos.

Ante la anterior circunstancia, esta Sala considera necesario analizar Ia
procedibilidad de la presente accién, toda vez que, por regla general la
accidn de tutela es improcedente para atacar los actos administrativos
proferidos en un concurso de méritos, pues las personas pueden demandar Ia
nulidad de esos actos administratives ante la jurisdiccion contenciosa
administrativa, a través del medio de control de nulidad o de la nulidad y
restablecimiento del derecho, dependiendo si se frata de una actfo
administrativo general o particular.

No obstante, en el presente caso, los medios de controi de los que dispone el
sefior Carbonell Mufioz aungue son idéneos no resultan eficaces, debido a
que, la congestién de los Despachos judiciales retardaria la resolucion de los
mismos, circunstancia que podria afectar los derechos del actor; por tal razédn,
la presente accidén de futela es procedente.

En este punto, esta Colegiatura encuenira pertinente determinar si la CNSC
debe tener como vdlidas las certificaciones laborales aportadas por el actor
para acreditar la experiencia exigida en el cargo.

El cargo al que se postuld el sefior Carbonell Muiioz, esfo es, nivel profesional
universitario especializado cédigo 222, grado 45. La OPEC 73196 exige como
requisito 48 meses de experiencia relacionada. Enfre ias funciones del cargo,
se establecieron las siguientes:

e Las demds que le sean asignadas por la autoridad competente, acordes con la

naturaleza del cargo y el drea de desempeiio.
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e Asesorar a la Subdireccion Juridica en la ejecucion y adopcién de mecanismos
tendientes a elaborar y mantener actualizado un banco documental sobre normas
y jurisprudencia relacionadas con los sectores de competencia de la enfidad.

e Gestionarla entrega de la firma mecdanica, digital o electrénica en las actuaciones
gue corresponda.

s Asesorar a la Subdireccién Juridica en el desarrollo de proyectos y realizar estudios
de cardcter juridico en materia de Trénsiio y Transporte.

» [Ejercer el autocontrol en las funciones asignadas.

e Asesorar ala Subdireccion Juridica en la proyeccidon de fallos de segunda instancia
respecto de los de primera instancia proferidos por las Inspecciones de fransito que
sean de competencia de la Direccion.

e Asesorar a la Subdireccion juridica en la revision y vigilancia de las acciones
populares, de cumplimiento y de fufelas.

¢ Asesorarala Subdireccion Juridica en la elaboracion de minutas relacionadds con
el desarrollo de las actividades de cardcter juridico de las dependencias.

s Asesorar a la Subdireccién Juridica en la definicidn y formulacidn de las politicas
de cobro coactivo de Transito y fransporte,

¢ Asesorar a la Subdireccion Juridica en la preparacion de respuestas vy emitir
conceptos relacionados con trdmites y gestiones que se adelanten ante el DATI.

e Aplicar las normas del Sistema de Gestién de Calidad.

El Acuerdo No. CNSC-20181000006476 DEL 16-10-2018, estipulé las reglas de la
Convocatoria Territorial Norte. Deniro de su articulo 17 definid la experiencia
profesional relacionada como “la adquirida a partir de la terminacién y
aprobacion del pensum académico de la respectiva formacidon profesional,
diferente a la Técnica Profesional y Tecnoldgica, en el ejercicio de empleos o
actividades que fengan funciones similares a las del empleo a proveer”.

De las pruebas obrantes en el expediente, evidencia esta Magistratura que, el
actor documentd su experiencia laboral como abogado independiente
aportando las cerificaciones laborales expedidas por los Juzgados Sexio,
Séptimo y Octavo Laboral del circuito que obran en el expediente a folios 37
-38. En el texto de estos documentos, solamente se indica que el actor actud
como apoderado en 3 procesos ordinarios laborales; pero, no menciond
cualguier ofra circunstancia relacionada con las actuaciones adelantadas;
entonces, dichos certificados solo permitiian contabilizar que el accionante
cuenta con los 48 meses de experiencia.

Como la experiencia exigida en el cargo debe ser relacionada, en vista que
el empleo ofertado estd adscrito al Departamento Administrativo de Trdnsito
y Transporte- DATT de la Alcaldia Mayor de Cartagena de Indias, cuyas labores
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principales estdn referidas al asesoramiento en estas dreas, la experiencia de
los aspirantes debe estar relacionada con esos temas. Entonces, la
experiencia acreditada como abogado litigante en el campo del derecho
laboral, no cumple con los supuestos de experiencia relacionada con el cargo
para el que se inscribid.

Esta Sala de decisidn no cuestiona la labor de un abogado litigante, pero le
asiste razdn a la enfidad accionada, cuando decidid inadmitir al sefor
Carbonell Muifioz, porque, este no demostrd que el ejercicio de la profesidon de
abogado en el drea laboral tuviera una relacién afin o directa con el cargo al
gue estaba aspirando, cuyo perfil estd referido al conocimiento de asuntos de
tréinsito y transporte.

Como quiera que el sefior Rafael Carbonell Mufioz declard ejercer su profesidon
como abogado de manera independiente, al momento de postularse a la
convocatoria, le correspondia certificar su experiencia como litigante, en
marterias afines al perfil del cargo al cual aspird.

Sin embargo, en el expediente no obra prueba alguna que permita demostrar
que el accionante realizdé acreditacién de la experiencia laboral en debida
forma, lo cual implica gue no redne los requisitos minimos para confinuar con
las demads etapas del concurso, lo que daria lugar a su inadmisién.  En
consecuencia, los certificados laborales aportados por el sefior Rafael
Carbonell Mufioz no son vdlidos para acreditar la experiencia relacionada que
exige el cargo; en virtud a que contravienen lo dispuesto en el Acuerdo de la
convocatoria.

A raiz de lo anterior, la decision tomada por la CNSC de inadmitir en el proceso
de seleccion 771 de 2018, al sefior Rafael Carbonell Muiioz por incumplir con
la experiencia requerida, no constituye vulneracion a los derechos alegados
por el accionante, mdxime si el pardgrafo 1° del articulo 19 preceptia que las
cerlificaciones que no rednan las condiciones que la norma sefiala se tendrd
por no validas.

Ante la invalidez de los documentos allegados para demostrar la experiencia
laboral exigida en el empleo al que se postuid, la enfidad accionada no
vulnerd los derechos fundamentales al debido proceso, al frabdjo y al acceso
a cargos publicos del actor al no permitile continuar con el proceso de
seleccién, ya que, el mismo aspirante no podia ser admitido en el concurso,
por no reunir los requerimientos minimos para parficipar en el.
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Por fodo lo expuesto; esta Corporacién procederd a revocar el fallo de
primera instancia, para en su lugar, declarar la procedencia de la accidn de
tutela, por cuanto el mecanismo de defensa del que dispone el actor no es
eficaz, y en consecuencia, negard las pretensiones de la presente accién,
toda vez que, no existe una violacidn de los derechos fundameniales
invocados, porque el accionante no cumple los requisitos de experiencia
relacionada exigido dentro de la convocatoria.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado
Segundo Administrativo del Circuitfo de Cartagena, de fecha trece {13} de
noviembre de 2019, por las razones expuestas, pard en su lugar:

“PRIMERO: DECLARAR la procedencia de la accidn de tutela interpuesta por el Rafael
Carkonell Mufioz contra Comision Nacional del Servicic civil, de conformidad con lo
expuesto en este proveido

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones del accionante al no enconfrar vulnerados los
derechos fundamentales invocados, conforme a las motives expuestas en la parte

motiva de esta providencia.”

SEGUNDO: NOTIFIQUESE a las partes en la forma prevista en el articulo 30 del
Decrefo 2591 de 1991.

TERCERO: REMITASE el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su
eventual revisidn {art. 32 Decreto 2591 de 1991).

CUARTO: Por Secretaria del Tribunal, ENVIESE copia de esta providencia al
Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUME

Constancia: H proyecto de esta providencia fua.esiia

waprobado enyala No. 002 de la
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