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Tunja, 197 ROV 2075

Accionante: Luis David Quintana Martinez

Accionado: Consejo Seccional de la Judicatura — Sala Administrativa y otro
Expediente: 15001-2333-000-2015-00781-00

Accion: Tutela

Se decide en primera instancia la accion de tutela interpuesta por Luis David
Quintana Martinez contra el Consejo Seccional de la Judicatura — Sala
Administrativa y la Direccion Ejecutiva Seccional Tunja, para lograr la
proteccion de sus derechos fundamentales al trabajo, al debido proceso, a la

estabilidad laboral, seguridad social y al minimo vital.

L ANTECEDENTES

1.1. La demanda. (fls. 56 y s.8.)

El accionante solicitd la proteccion de los derechos fundamentales al trabajo,

al debido proceso, ala estabilidad laboral, seguridad social v al minimo vital

Dijo que se desempefia en el cargo de coordinador del Area Financiera
grade 12, cargo que fue oferfade como vacante mediante Resolucion No.
CSJBR15-175 “Por medio de la cual se publican formatos de opcién de sede para
las sedes y cargos vacantes correspondientes a la convocatoria Secciondal, realizada

mediante Acuero CSJBAQY-168 de 20007

Que mediante Acuerdo CSJBA09-168 de 9 de septiembre de 2009, el
Consejo Seccional de la Judicatura de Boyacd convoco a concurso de méritos
destinado a la conformacion de Registro Seccional de Elegibles para proveer
los cargos de empleados de carrera de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del
Consegjo de la Judicatura de Boyacd y Casanare y Direccién Ejecutiva
Seccional de Administracion Judicial de Tunja v sus oficinas adscritas.
Convocatoria que, segun el actor, seflald cargos, grados y requisitos, pere no
hizo alusion a las funciones de cada uno de ellos, requisito indispensable
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Actor: Luis David Quimtana Martinez

Demundado: Consejo Seccional de la Judicatura y otro

conforme a lo pravisto en el articulo 122 de la Constitucion Politica de
Colombia, tal como i0 ha considerado por el Consejo de Estado, en especial
en ef auto de 1° de septiembre de 2015, con Ponencia de la Consefera Dra.
Steila Conto Diaz del Castillo dentro del proceso 2002-00242-01.

Que ef listado de Elegibies deniro del marco del referido concurso fue
publicado el 4 de septiembre por medio de Resolucién CSJBR15-163,
conformandose asi el Registro de Elegibles; que el 1° de octubre de 2015 el
Consefo Seccional de Boyaca publicé fos formatos de opcion de sede de los
cargos convocados a concurso mediante Acuerdo CSJBAO9-168 de 2009,

Informo que el 08 de octubre de 2015, fue propuesta demanda de nuiidad ante
el Tribunal Administrativo de Boyacd, en ia cual se solicité como medida
cautelar la suspension provisional del Acuerdo CSJBA09-168 de 2009, la cual
fue remitida al Consejo de Estado por competencia.

De otra parte, manifestd que el Consejo de Estado en Sala de io Contencioso
Administrativo Sala Especial 7, con ponencia de la Consejera Stella Confo
Diaz del Castilio al resolver el recurso de siplica dentro del proceso radicado
2002-00242-01 declard la nulidad def Acuerdo 345 de 1998, gue convocs a
concurso de méritos, precisamente, por no haber sefialado las funciones de
los cargos a proveer,

Por iitimo dijo que “(...) es importante sefialar que en este caso especifico se viola el
derecho al trabajo toda vez que la dependencia econémica con fos compromisos

bancarios depende de tmicamente mi.” (f1.58),

£l gestor del amparo argumenté que la accion de futela en este caso resuita
procedente en la medida que los mecanismos previstos para controvertir fas
decisiones que vulneran sus derechos no son suficientemente idoneos %
eficaces para conjurar la configuracién de un perquicio irremediable, al
respecto manifestd que “No hace faita recurrir a estadisticas relacionadas con el
nivel de congestionamiento o la duracion en promedio de un proceso judicial para
astmir que dificilmente la respuesta al problema juridico podria producirse en menos
de 6 weses, pues esa situacion puede considerarse un hecho notoria. Por lo tanto en
este escenario constitucional y, especificamente, si el propésito de la accion es evitar
un perjuicio Inminente e irremediable, los mecanismos judiciales alternativos
(posiblemente la accion de simple nulidad) carecen de efectividad suficiente para la

proteccion de los derechos fundamentales amenazados.” (11.60).
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For lo anterior solicitd que mientras la jurisdiccion contenciosa administrativa
resuelve el medio de control de la simple nulidad se suspendan fos
nombramientos, toda vez que existe un perjuicio irremediable que vulnera sus

derechos fundamentales.

En cuanto a la violacion del derecho al trabajo sostuve que se vuineran
normas constifucionales y pactos, convenios y normas internacionales que

propenden por ef trabajo digno, en condiciones equitativas y satisfactorias.

Que se vulnerd el debido proceso en tanto, tal como o sefiala la Carfa Politica
no habra en Colombia empleo sin funciones previstas en la ley o el
reglamerito, razon por la cual el Consejo de Estado anulo ef Acuerdo 345 de
1988 por el cual la Sala Administrativa def Consejo Superior de la Judicatura
convoco a concurso de meéritos, senfencia que por su ratio decidendi es un

precedente que Jdebe acatarse.

Sobre la estabilidad laboral aseveré que constituye una garantia que debe ser
brindada por el empleador, quien debe velar porque ne existan variaciones
inesperadas en el empleo y mucho menos sorprender el empleado con la
desvinculacion o el despido. En cuanto a la seguridad social precisC que,
conforme a las normas y la jurisprudencia, es un derecho fundamental que
garantiza la dignidad humana y hace parte del bloque de constitucionalidad
como aquelia proteccion que debe bnndar el Estado para la realféacién de las

condiciones de vida de los asociados.

Frente al minimo vital sefalo que es aquella porcion de los ingresos del
trabajador o pensionado desfinada a fa financiacion de sus necesidades
basicas, como fa alimentacion, la vivienda, el vestido, el acceso g los servicios

ptblicos domicilianos, fa atencion en salud.

Posteriormente sefiald que “(..) existe wun perjuicio irremediable que hace
procedente la accidn de tulela cuando, a pesar de que exisie un procedimicnto y wna
accion judicial que puede ser efectiva para solucionar el prolblema juridico, esta
accion, por las condiciones excepcionales del case, se lorna en inoperante e
ineficiente pava atender el derecho, y que en este caso de no concederse la tutela dado
ef perjuicio irremediable que se identifica, se puede generar una vuineracion de otros
derechos, como es el caso de personas gue tienen una relacion de dependencia con el
afectado, {al come es e¢f caso de menvres de edad. ¢ personas con algin otro tipo de

{imitacion sicaligica, econdmica o fisica.”” (fI. 67).

[¥S)
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1.2.  Tramite.

La tutela fue admitida en aufo de 11 de noviembre de 2015 (fis. 93 Y 8.8.)
luego de ser remitida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Tunja; en
el auto admisorio se ordend notificar a las accionadas, asi mismo que por
intermedio del Consegjo Seccional de la Judicatura se publicara esa
providencia en la pagina web del concurso y se hiciera la notificacion por
correo de los infegrantes de lista de elegibles en el marco del concurso
convocado por Acuerdo CSJBA09-168 de 09 de septiembre de 2009.

1. CONTESTACION DE LA DEMANDA

2.1. Consejo Seccicnal de Ja Judicatura Boyaca y Casanare (fls. 104 y
5.8}

La Sala Administrativa de! Consejo Seccional de la Judicatura de Boyaca Y
Casanare, contestd la accion constitucional v, luego de hacer referencia a las

antecedentes del concurso, expuso como razones de defensa las siguientes:

- Se ha presentado una accion ordinaria en la cual se propone la nulidad
de los actos administrativos emanados en e/ marco del concurso de
meéritos convocado por el Acuerdo CSJBA0Y-168 de 9 de septiembre
de 2009.

- La accion de lutela propuesta es improcedente por cuanto, traténdose
de concurso de méritos, la accion ordinaria resulta ser la adecuada
para garantizar el debate probatorio y juridico, salvo que se demuestre
la existencia de un perjuicio iremediable situacion que no acontece en
este caso. Concluys que se esta desnaturalizando fa accién de tutela.

- Ef actor presentd pruebas de conocimiento dentro del concurso qgue
ataca sin superar el puntaje requerido para continuar en el proceso de

seleccion.

Por fo anterior solicitd declarar la improcedencia def amparo constitucional, vy

por ende que se nieguen las pretensiones de fa demanda
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2.2. Direccion Ejecutiva Seccional de Administracién de Justicia (fls. 126

vV s5.5.)

El apoderado sefiald que la accidn de tutela no cumple con las condiciones de

procedibilidad previstas en ef articulo 86 inciso 2° de ia Carta Palitica.

Al referirse a los hechos expuestos en la demanda de tutela seffald que el
accionante se desempefia como Profesional Universitario Grado 12 con
funciones de coordinador del drea financiera, en provisionalidad: en relacion
con la omisién respecto de las funciones de los cargos dentro de la
convocatoria del concurso, dijo que no le cortesponde manifestacion al

respecto.

Concluyo que “(..) no se evidencian elementos de juicio para gque se interponga
Accion de Tutela, contra la Direccion Ejfecutiva Seccional de Administracion Judicial
de Tunja, cuando nos encontramos en medio de wun concirso piiblico, mecanisimo
establecido por la Constitucion para que en el marco de una aciuacion imparcial y
objetiva, se letiga en cuenia el wmévito como criterio deferminanie para proveer los
distintos cargos en el sector piblico. a fin que se evalten las capacidades, la
preparacion v las aptitudes de los distintos aspivantes a un cargo, para de esta maneva
escoger entre elirs al que mejor pueda desempefarlo, dejondo de lado cualguier

aspecto subjetivo, como ha sido lu costumbre en la Rama Judicial del Poder Publico.”

(1. 128).

/A CONSIDERACIONES.

3.1. Delimitacion del tema a resolver.

Se {frata de establecer si fueron vuinerados al actor los derechos
fundamentales al trabajo, al debido proceso, a la estabilidad laboral, seguridad
social v al minimo vital, por las imegularidades en que, anota, incurrié ef
concurso convocade mediante ef Acuerde CSJBAQ9-168 de septiembre de
2008.

3.2. Naturaleza de la accion de tutela.

La accion de tutela prevista en el articulo 86 de la Carta Politica y reglamentada
por los Decrelos 2581 de 1991, 306 de 1882 y 1382 de 2000, como mecanismo
directo vy expedito para la proteccion de derechos fundamentales

constitucionales, permite a las personas reclamar ante 10s jueces, en lodo
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momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumatio, la proteccion
inmediata de los mismos, cuando quiera que resulten amenazados o vulnerados
por la accion u omisién de cualquiera autoridad piblica o de los particulares,
siempte que no se disponga de otro medijo de defensa judicial, salvo que se trate
de impedir un dafio irremediable, en cuyo evento procede como mecanismo

transitorio,
3.3. De ia procedencia de la accion de tutela.

Examinada la demanda de tutela, se advierte que mediante este mecanismo
pretende la accionante que se suspendan los nombramientos de la lista de
elegibles que fuera conformada como consecuencia del concurso de méritos
convocado mediante el Acuerdo No. CSJ/BAOS del 9 de septiembre de 2009
por el cual se convocd a concurso para la conformacion de! registro de
slegibles de cargos de empleados de carrera de la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura de Boyacé y Casanare 1%
la Direccion Ejecutiva Seccional de Administracion Judicial de Tunja y sus
oficinas adscritas. Lo anterior por considerar que el mencionado acto
administrativo omitié sefialar las funciones correspondientes a cada cargo
oferlado.

3.3.1. Accion contra acto general:

La diferencia entre los actos de contenido particular y general depende del
grado de indeterminacion que tengan los sujetos destinatarios del mismo. En
este caso, hasta examinar la mencionada resolucion para concluir que ella se
dirige a convocar de forma pablica a todas las personas que se encontraban

interesadas en participar en la seleccion de personal para proveer emplaos.

El acto general se dirige siempre a un grupo indeterminado de personas a
quienes se les crea, modifica o extingue una situacién Juridica, dependiendo
de las conductas o roles que ellas mismas asuman. Sin duda Acuerdo No.
CSJBAQSY del 8 de septiembre de.2009 expedido por el Consejo Seccional de
la Judicatura de Boyaca y Casanare (fis. 18 a 41) es un acto de carécter

general.

El numeral 5 del articulo 6° del Decreto 2591 de 1991 previs:

“La accidn de rutela no procederd:

(' "/)
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5% Cuando se trafe de actos de cardcter peneral, bmpersond vy
abstracto™

Entonces, la accién es improcedente por esta causa, en tante la amenaza o
vulneracion de los derechos que invoca la accionante derivan de un aclo
general que, a su juicio, debio sefialar las funciones para cada cargo

convocado a concurso.

Sobre la improcedencia de la accion de titela confra actos administrativos de
caracter general impersonal y abstracto la Corte Constitucional en Senfencia
T-041 de 2013, sefalo:

“2.4.2. Ahora bien, fremte « lu profeccion de fos derechos

Jundamentales gue pudieran verse amenazados o vulnerados por actos
entitidos por la administracion, la Corte ha considerado que por regla
geaeral la accién de tutela na es el mecanismo efectivo sino que la
competencia s¢ encuentra radicada en la jurisdiccivn contencioso
administrativa; sin embargo, ha sido considerada procedenie de
manerg excepcional cuando se den lus siguientes condiciones: (i) que
n se trafe de actos de contenido general, impersonal y abstracto, por
expresa prohibicion del arficulo 6, numeral 5, del Decrefo 2591 de
1991 v (i) que el demandante logre probar la existencia de un
perjuicio irremediable para obtener el amparo constitucional’.

2.4.3. Sobre la primera condicion, - gue no se trate de actos de
contenida general, impersonal y abstracto, la Corie se ha manifestado
en repeiidas ocasiones: "Cuando el desconocimiento, la vulneracion o
el recorte de los derechos fundamentales se origina en qctos juridicos
de caracter geneval producidos por instancias subordinadas a la
Constitueion (v todos los poderes comstitwidos lo somj, su_efecto
peneral pernicloso puede ser contrarresiado medianie mecanismos
especiaglmente  dispuestos  para  efloe, V.gr.: la  accion de
inconstitucionalidad contra las leyes, o las acciones de nulidad (v de
restablecimiento del derecho) contra los _actos _administrativos.
Mediante tales instrivnentos se provoca lo actuacion de un organismo
publico competente para que, también por via de disposicidn genereal,
restablezca el imperio de ly juridicidad " (Subrava y negrilia fuera
del texto)’,

L.a demanda nc invoca causa distinta a [a omision de la accionada en el
seflalamiento de funciones de cada unc de los cargos ofertados, sin que
pueda ser estudiada ofra como fuente de vuineracion o amenaza de Sus

derechos fundameniales.

! Articulo 6° causales de improcedencia de o tutel

(-

5. Cuando se trate de acios de cardeter general, impersonal y abstracio.

? Sentencia SU-713 de 2006,

? Sentencia No. T-321 de 1993,

! Corte Constitucional. Sentencia T-041 de 2013. M.P. Mauricio Gonzdlez Cuervo,
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3.3.2. Existencia de ofra via judicial.

El arficulo 6° del Decreto 2591 de 1991, en su numeral 1 prevé la

improcedencia de la accion de tutela cuando:

“Cuando existan otros recursos o wedios de defensa judiciales, salvo
que aquélla se wulilice como mecanismio transitorio para evitar un
perjuicio irvemediable. La existencia de dichos medios serd apreciada
en concrefo, en cuantn a su eficaciq, atendiendo las circunstancias
en que se ewcuentrq ef solicitanie.” Resaltado fuera de texto.

En el caso bagjo estudio se observa que la pretension de la accionante puede
ser demandada ante esta jurisdiccion por vias judiciales ordinatias, como al
efecto, seflala el accionante ha procedido el 8 de octubre de 2015 acudiendo
para elfo al medio de conirol de nulidad simple (art 137 C.P.A.C.A%

denunciando viclacion normativa al no precisar las funciones de los empleos.

Como se dijo, cabe contra el acto administrativo su demanda en nulidad, pero
ademds, no se pierde de vista, que la nueva regulacion del proceso
contencioso administrativo prevé la existencia de medidas cautelares incluso
de urgencia a la luz del arficulo 234 del CPACA, particularmente, en relacion
con la suspension de un procedimiento o actuacion administrativa 0 la
suspension provisional de los efectos de un acto administrativo, tal como lo

prevé el numeral 3° del articulo 230 def mismo ordenamiento.

La Sala Plena del Consejo de Estado al referirse a las medidas cautelares
previstas en la Ley 1437 de 2011, considero su plena eficacia para evitar
posibles  petjuicios irremediables que pudieran derivarse de actos
administrativos. Discurrio asi en la sentencia de 5 de marzo de 2014 dentro
del Radicado numero: 25000-23-42-000-2013-06871-01, con ponencia del

P 645 de 2006: “.Ahora bien, a efectos de cuestionar judicialmente aclos generales,
impersonales y abstractos como los involucrados en la presemte accién de tutely el
ordendmiento juridico prevé otro lipo de acciones y, de manera especlfica, la de nulidad
establecida en el orticulo 84 del Cédigo Contencioso Administrativo en contra de actos
adminisiratives. Siendp asi, {05 actores bien pueden emplear este mecanismo a Jfin de plantear
su coniroversia ante la respectivg jurisdiccion y de dar lugar a un proceso en el cuol se surta,
con todas las formatidades, el debate de un asunto cuyas complejas connotaciones escapan ol
procedimiento propio de la accion de miteln, caracterizado por su informalidad.

Se configura, enfonces, una causal mds de improcedencia de la rutels, pues el mecarismo
contemplado en el articulo 86 de la Constitucicn es de indole subsidiaria v residual, “por lo
que no se Irata de un mecanismo alfernativo, ni supletivo o susiitutivo de los medios judiciales
ordinarios o especiales establecidos en el ordenamiento juridico™. Segin ¢l articulo 6°
mumeral 1%, del Decreto 2391 de 1991, “la existencia de otros recwrsos o medios de defensa
Judiciales”, como para el caso seria lu mencionads accidn de nulidad, enerva la procedencia
de la accion de tutela, dado que existe la posibilidad de procurar la proteccicn pedida en su
sede naturdl y en elercicio de la accidn pertinenie.. "
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Consefero Doctor Alfonso Vargas Rincon, providencia que cabe citar en extenso

dada la importancia y novedad que trasluce a casos como ef presente:

“.. . Eficacia del otro medio de defensa

()

El Decrefo 2591 de 1992, al enunciar las causales de fmprocedencia de
la accion de tufela, en primer iérmine senala la exisiencia de otros
recnrsos o nedios de defensa judiciales, v advierte que la existencia de
dichos medios serd gpreciada en concrelo, en cuanta a su eficacia,
atendiendo las circunsiancias en gque se encuentra ¢l solicitunte (articulo
0° rumeral 1°9).

Atendiendo el mandato legal antes citado, se tiene que la Ley [437 de
2011, por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Administraiive y
de lo Contencioso Admimisirativo, coutemiplé  medios de control, cuya
Jfosofia se orientd a garantizar a la sociedad wn verdadero acceso a la
admimstracidn de justicic. y sobre fodo, incorpord instrumentos dgiles v
navedosos, lendientes a garantizar la tulela judicial efectiva de los
derechos.

A ellas se refiere la fey en mencidn, en el iitwlo V. DEMANDA Y
PROCESQ CONTENCIOSO ADMINSITRATIVO — CAPITULO XTI -
“Medidas cauielares ”, cuvos antecedenies v motivaciones en ¢ irémite
surtido ante el Cangreso, resulta periinenic desiacar:

()

Se destaca especialmente el requisito 4, literal a), del art. 231, que
introdujo e conceplo  de “perjuicio frremediable”,  lambiéu
contemplado para la accion de tutela como wecanismo transiiorio.
Tratindose de las medidas cautelares en los procesos confenciose
administrativos se debe poner de relieve que el legislador dotd a fa
Justicia admiristraliva de miecanismos de proteccidn convencionales,
niejor adecuados para garantizar los derechos de todo prden.

Desde este proito de vista, lo decisidon de la Procuraducia General de
la Nacion, por medio de la cual impuso la sancion disciplinario al
aclor, no sofo ¢s susceptible de control a 1ravés del proceso de nulidad
en los términos det nunmeral 1° del inciso cuario del articulo 137 de la
Ley 1437 de 2011, o de nulidad y restablecirmiento del derecho segiin
las reglas del arficulo 138 ibidem, e igualmente puede impetrar la
medida caulelay, si llegara a cumpliv con los presupuesios de ley.

En estos términos, se concluye que: ij lo que ahora se discute a iraveés
de la accion de tmtela se podra discutiv promoviendo el proceso de
nulidad o milidad y restablecimiento del derecho, ieniendo en cucnla
que: i) que la suspension provisional del nuevo codigo tiene la misina
prontitud ¥ eficacia proteciore que la accion de tutela, por varias
razones: a) porque se decide al iniciar el proceso, bj procede para
evitar un “'perjuicio irremediable " y i} porque la contradiccion gue
s exige pard suspender el acto administrativo ya no tivne el rigor y la
exigencia del pasado: que sea osiensible; de hecho se puede hacer un
estudio complejo para concliivlo.

En ¢l informe de ponencia para segunido debate —-Cdmara-, en la
Gaceta No. 951 del 23 de noviembre de 2010, se explicod mejor la
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Silosofia que se viene comentando, lo que confirma la lectura que
praponemos, es decir, que con el Cddigo de Procediniiento
Adwminisirativo y de lo Contencioso Administrativo nacié una nueva
refacién entre accidn de tutela v los medios de control judicial
ardinarios que se ejercen ante la justicia administrativa, El resultado
es gue la Intervencidn pusitiva sobre las medidas cautelares debe
desplazar a la accion de tutela cada vez mds —pero en un sentido de lo
correcto, a la luz del art. 86-, pues af interior de las acciones
ordinarias se puede resolver la problemdtica de la proteccion efectiva
¥ prontd de los derechos fundamentales.

{..)

fnclusive y ante el hipowtico argumento sobre la ineficacia de la medida,
dada la exigencia de que se agole el requisito de procedibilidad referido
a la conciliacién previa a la admision de la demanda, es evidente que el
Juez de lo contencioso adwinistrativo  pueda adumitiv la posibilidad de
que el accionante presente la demanda y la solicitud de medida cautelar
previamente al agotaniento de la conciliacion prejudicial, al tenor de lo
dispuesto por el articulo 234 de la Ley 1437 de 2011, que reguia las
medidas cautelares de wrgencia: “Desde la presentacion de la solicitud
Y sin previa notificacion a la otra parte. el Juez o Magistrado Ponente
podrd adopter una medida cautelor”,

Huelga  manifestar que casos como el presente, el juez podri
pronunciarse sobre la solicitud de la medida cautelar, inclusive sin haber
admitido la demanda, supeditando la continuidad del proceso a que se
dennesire el cumplimiento del requisito de procedibilidad, en los
términos establecidos para el efecto, en virtud de que este misimo
precepto lo autoriza cuando no sea posible agotar el trdmite previsto en
el articulo 233 del Cddigo de Procedimiento Administrativo v de lo
Contencioso Administrativo. es decir, proferir simulténeamente el auito
aduiisorio de la demanda junito con la medida cauielar.

Ln ese ovden, o escapa el hecho de que una cosa es que la conciliacion
extrafudicial constitive requisito de procedibifidad de la demanda, mas
no de la solicitud de la medida cautelor. De suerte que, estamos e
presencia de dos figuras diferentes v que se pueden estructurar en
momentos distintos, sin gue esto implique su incompartibilidad procesal.

Tal precision conduce a que efectivamnente es posible solicitar el decreto
Y practica de laq medida cawelar, aun sin haber agotado previamente el
requisito de procedibilidad. De ahi que, esta allernativa materializa la
prevalencia del derecho sustauicial frente al formal, toda vez gque implica
la adecuacicn e interpretacion de la norma procesal con miras a la
efectividad de las derechos sustanciales de los civdadanos.

f...)

En conclusion, el actor dispone de otro wedio de defensa judicial v
flegadb el caso, previa cumplimiento de las exigencias legales, cuenia
con medidas cautelares. a través de las cuales puede hacer valer sus
derechos...”

Tratéandose de un pronunciaméento proferido por ia Sala Plena del Consejo de

Estado, debe atenderse, ademas, su condicion de precedente que por los

efermentos facticos del caso resulta plenamente aplicable.
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Ahora, sobre el particular en Sentencia T- 851 de 2008, Magistrado Ponente
Doctor Jaime Araujo Renteria, la Corte Constitucional precisé Jo siguiente: “Er
efecto, en virtud de lus disposiciones indicadas, esta Corporacion ha sostenido que la
accion de futela se funda en el principio de subsidiariedad Es decir, por regla

general, la_accidn_de tutela sdlo procede cuando ¢l accionante _hava agolado

oportunamente todos v cada urno de los recursos o _medios de defensa judiciales

previsios por el legislador para obtener la proteccion de los derechos presuntamente

vulneradys... ”. Resaliado fuera de texto.

Y en fa sentencia T-753 de 2006, ef Alto Trbunal sostuvo:

“Frente a la necesidad de preservar el principio de subsidiariedod de
la accién de tutela’ se ha sostenido que_aguella es improcedente si
quien _ha tenido a su disposicidn_ias vias judiciales ordinerias de
defensa, no las wiliza ni oportuna ni adecuadamente, acudiendo en su
lugar a la accign constitucional. Elle por cuanio que, a la luz de lu
Jurisprudencia  pertinente, los recursos judiciales ordinarios son
verdaderas  hervamienias _ de  profeccion  de  ios  derechos
Sundamentales,_por _lo _que deben  usarse _oportunammente para
garantizar sy vigencia, so pena de convertir en improcedente el
mecanisnio subsidiario gue ofrece el articulo 86 superior.”” Conforme
a lo anferior, esta Corte ha expresado reiteradamente que la accidn de
Lutela no puede ser empleada como un medio de defersa judicial que
remploce o sustinnva los mecanismos ordinarios v extraordinarios
dispuestos en la lev. Asi mismo, ha dicho que la accion de tutela no
puede ser enfendida como un mecanismo judicial gue ienva la facultad
de revivir_oporiynidades procesales vencidas por la negligencia o
inactivided _injustificada _del acior. JTgualmente, la juvisprudencia
constitucional ha establecido que es inadmisible sostener que uquella
puede ser ejercida como el dliimo recurso para oblener proteccion
Judicial frente a la presunta vulneracion o amenaza de wn devecho”
(Subravado fuera de texto).

Ahora, aun anfe la existencia de un medio de defensa, la Corte Consfitucional

ha sostenido:

“Ahora bien, el examen de subsidiariedod ha sido desnrrollade por la
Jurisprudencia constitucional en mnumerables ocasiones. St bien la
Corte ha aceplado la excepeionalidad de la accicn de tutela por la
ausencia de mecarismos judicioles. la niera existencia de este no la
torna improcedente.  En otros (érminos, aunqgue la regla general se
mantiene, no basia con que esq herramienta exista; debe ser ceficaz e

5 Sobre la namraleza subsidiaria de la accién de tutela, la Corte en sentencia T-1222 de 200/
afirmd: (..} el desconocimienio del principio de subsidiaridad gue rige la accidén de tutela
implica necesariamemte la desarticulacion del sistema joridico. La garantin de los derechios
fundamenrales esta encomendada en primer término al juez ordinario y solo en caso de gue no
exista la posibilidad de acudir a é, cuando no se pueda calificar de idoneo, vistas las
circunstancias del caso concrets, o cuando se vislumbre la ocwrrencia de un perjuicio
irremediable, es que el juez constitucional estq lamado a olorgar la proteccion invocadu. Sine
se dan estas circunstancias, el juez constitucional no puede intervenir.”

" Magistrada Porente Dra. Clara Inés Vargas Herndndez.
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idéned®. En caso de no serlo, la accion de tutela es la vig mus
apropiada para defender las garantias constitucionales.

()

En este orden de ideas, es labor del juez constatar que el medio “sea
idoneo, lo que significa que debe ser materialmente apto para
producir el efecto protecior de los derechos fundamentales. Ademds,
debe ser un medio eficaz, esto es, que debe estar disefiado de forma ral
que brinde oportunamente una proteccion al derecho ™. Dicho de otra
manery, eficacia significa que el recurso swria los efectos esperados
oportunariente, e idoneidad sugiere que ese mecanismo en particular
cumpla con los objetivos trazados por el titular del derecho. Que seq
ese mecanismo y o ofro ef que sirva para proteger el derecho. Asi, no
es eficaz un recurso que por las condiciones particulares del caso,
ofrezea fa proteccion cuando ya el daio se ha consumado o el derecho
se ha violado. Igualmente, no es idonea aquella herramienta que 1o
tiene la virtualidad de perseguir ese fin en concreto que evitard a
presunta violacion de [os devechos fundamentales del actor.

{.)

Cuando el juez entienda que (i) no existe mecanismo judicial en el
ordenamiento o (ii) el recyrso es ineficaz yo iniddneo, el amparo y la
proteccion se tornara definitiva. Por el contrario, cuando encuentre
probada la existencia de wn perjuicio irremediable, la accién de turela
serd (fransitoria para evitar tales daiios. En esos casos, el juez
adoplard las medidas necesarias para que, framsitoriamente. no se
causen los dafios que posiblemente se pueden generar’.

Conforme a las reglas jurisprudenciales sefialadas en este precedente, el Juez
Constitucional para respetar el principio de subsidiariedad de la tutela, debe en
primer lugar, verificar la existencia o no de un medio de defensa judicial por
medio del cual se puede lograr la proteccion del marco ius Jundmmental que
regula el caso concreto; luego, en caso de que exista debe cumplir con fos
requisitos de eficacia e idoneidad, entendidos como la verdadera posibifidad
malerial de lograr la proteccion que se reclama, y finalmente, en caso de que
se invoque o se evidencie ja existencia de un peruicio irremediable, Ia
proteccion debe brindarse por este medio excepcional, como medida
transitoria con el fin de evitar un dafio o poner en riesgo el nicleo esencial de
los derechos fundarmentales en pugna.

Ahora sobre la procedencia de la accion de tutela frente a aclos
administrativos emilidos en desarroflo de un concurso piblico, en sentencia T-
090 de 2013, se sefialé:

¥ Enire otras deciviones, Sentenciq T-662 de 2013, Semtencia T-381 de 2011, Semencia T- 211
e 2009, Sentencia 1-380 de 2006, Semtencia T-972 de 7003, Sentencia SLE96 1 de | 299

* Sentencia T-211 de 2009, reiterada porla T-116 de 2013

Y Sentencia T-581 de 2011,
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“30 En multiples oportunidades esta Corporacion ha precisado que
la accion de tidela es improcedente__como_mecanismo principal y
definitivo, _para profeger _derechos  fundameniales  gue resulien
amenazados o _vulperades con ocasion de ia expedicitn _de_gclos
administrativos, va _gue para conirovertir la legalidad de ellos el
ordenamiento juridico prevé las acciones cortencioso-administralivas,
en las cuales se puede solicilar desde la demanda como medida
camtelar la suspension del ucto'’. Dicha improcedencia respande a los
Jaclores caraclerisiicos de residualidad y subsidiariedad que rigen
esicr accién de origen consfitucional.

3.2. No abstante, la jurisprudencia constitucional ha trazado dos
subreglas excepcionales en las cuales el cardceler subsidiaric de la
accion de tutela no impide su viilizacion a pesar de exisiiv mecanismos
alternos de defensa judicial al alcance del interesado. Esas subreglas
se simtetizan en que procede excepcionalmente la tutela contra actos
administrativos _gue _repulan_a_ejecuian_un proceso de concurso de
meritos (i) cuando el aeclonante la eferce como mecanismo transitorio
para_evitar un periricio irremediable’”, el cual debe cumplir con los
requisitos de ser inminente, de requerir medidas urgentes, de ser grave
v de ser imposl‘ergab[e”,' v (i} cuande el medio de_defensa existe,
pero en la prdctica es ineficaz para amparar el derecho fundamental
Cliya proleccion se invoca v que en caso de no ser garantizadn, se
fracduce en un claro perjuicic para el actor.

Lu Corte ha aplicado éswa vltima subregla cuando los accionantes hon
ocupado el primer lugar en lalista de_elegibles ¥ no fueron nombrados
en el cargo pthlico para el cval concursaron, circunsiancia ésta en la

" Al respecto, se pueden consultor las sentencias T-368 de 2008 (MP Manuel José Cepeda
Espinosa), T-244 de 2010 (MP Luis Ernesto Vargas Silva} y T-8004 de 2001 (MP Luis Eraesto
Vargas Sitva).

" Esta subregla de procedencia excepcional de la accion de tutela la comtempla el articilo 86

de la Constitucion Politica.

3 En sentencia T-225 de 1993 (M.P. Viadimire Naranjo Mesa), se explicaron fos elemenios que
ha de tener el perjuicio irremediable: " A).. inminenfe: ‘que amenaza o esid por suceder
pronjgmente’. Con fo anterior se diferencia de la expectutiva agnie un posible dafio o
meroscabo, porgue hay evidencias fdcticas de su presencia real en wa corto lapso, que justifica
las medidas prydentes ¥ oportunas para evitar alge probable y no wna mera conjeivra
hipotética. (...) “B). Las medidas cure se requicren para conjurar el perjuicly irvemediable har
de ser urgentes, es decir, como calidad de wegir, en el sentido de que hay que instar o precisar
ung cosa a su pronta egjeckcion o remedio tal como o define el Diccionario de {a Real
Academia. Es apenas ung adecuacién empre la imminencia y la respectiva actuacién: si la
primera hace relacion a la prontitud dei evenio que estd por realizarse, la segunda ahude a su
respuesta proporcionada en la prowtitued. () “C). No basia cualguier perjuicio, se requiere
que dste sea grave, lo que equivale a la gran inteasidad del dafio o menoscabo material o
moral en el haber juridico de la persona. La gravedad obliga a basarse en la importancia que
el orden juridico concede a determinados bienes bajo su proteccicn, de manera que la amenaza
a uno de ellos es motivo de actuacién oportuna y ditigente por parte de las autoridales
pliblicas.  Luego nn se trata de cualquier tipo de irrepurabilidad, sino sélo de aquella que
recae sobre un bien de gran significacién para la persona, objetivamente. ¥ se ancia la
objetividad, por cuanto la gravedad debe ser determinada o determinable, so pena de caer en
la indefinicion juridica, a todas luces incomveniente. D). La urgencia v la gravedad
determinan que la accidn de tutela sea impostergable, va que ticne que ser adecuada para
resiablecer el orden social justo en toda su integridad  Si hay postergabilidad de (a aceidn,
ésta corre ef riesgo de ser ineficaz por inoporiuna. Se requiere una accion en ¢l mourenta de la
inmireneia, ne cuando va hava desenlace cort efectos arijuridicos. ..} “De acuerdo con lo
gue se ha eshozado sobre el perjuicio ircemediable, se deduce gue hay vcasiones en gue de
continuar las circunstancias de hecho en gue se encugnira uRu persong, eés frmminente ¢
inevitable la destruccion grave de un bien juridicamente protegido, de manera que wge la
proteccién inmediata e impostergable por parte del Estado ya en forma direcia o como
mecanismo transitorio”.
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que ha concluido que el medio idoneo carece de la eficacia necesaria
para proveer un remedio pronto e integral y, por ende, ha concedido
la proteccion defimitiva por via tutelar’.  En este diltimo caso,
corresponde al juez de tutela evaluar si el medio allernative presenta
la eficacia necesaria pava la defensa del derecho fundamental
presuritamente conculcado.

Centrando nuestro estudio en la primera subregla antedicha, esto es,
cuando la tutele  procede excepcionalmente como  mecanismo
fransitorio para evitar un perjuicio irvemediable, esta Corporacidn ha
sido consiante en ofirmar que, traldndose de la provision de cargos
publicos mediante el sistema de concurso de méritos, el imico
periuicio que habilita el _ampare es aguel gue cumple con las
siguientes condiciones: (1) se produce de manera cierla v evidente
sobre un derecho fundamenial: (i} de ocurrir no existivia forma de
reparar el dafio praducido; {(iii) su_ocwrencia es inminente: (iv)
resulta wrgente la medida de proteccion para que el sujeto supere la
condicion de amenaza en la que se encuentra; v, (v) la gravedad de los
hechos, es de tol magnitud que hace evidente Ia imposteraabilidad de
la tutela como mecanismo necesario para la proteccicn inmediata de
los derechos constitucionales fundamentales . Si el accionante no
demuestra que el perjuicio se enmarca en las anteriores condiciones,
la tutela deviewe improcedente y deberd acudiv a las acciones
contencioso-administrativas para cuestionar lo legafidad del acto
adminisirativo que le genera inconformidad,

3.3. En este orden de ideas, podemos concluir que en maleria de
accion de tulela contra actos administrativos, la regla general es la
improcedencia, lo cual no obsta para que, en casos excepciondales,
cvando se demuestre la existencia de un perjuicio irremediable, el juez
pueda conceder la proteccidn transitoria en forma de Suspension de
los efectos del acto administrativo, mientros o Jurisdiccion competente
decide de manera definitiva sobre la legalidad del acio.

Quiera ello decir que si el afectado no demuestra la ocurrencia de un
perjuicio irvemediable que afecte o amenace algin  devecho
Jfimdamental, la accion de wiela se torna improcedente aun cucndo
Juere invocada como mecanismo wansitorio, loda vez gue en atencicn
al cardcter subsidiario, residual y proteccionista de derechos
Jundamentales que la Constitucion asigné a la tutela, no es posible
pasar por alto w obviar los otros medios de defensa con que cuenta el
imteresado, mdxime cuando se trata de aoeciones contenciosas
administrativas en las cuales se puede solicitar como cautela Ia
suspension del acio cuestionado en procwa de hallar idoneidad y
eficacia suficiente para evitar I consumacién de un posible dafio.”

De conformidad con lo expuesto, examinaré la Sala si fos requisitos sefialados

anteriormerite se encuentran configurados o no en el presente caso.

" Sentencias T-175 de 2010 (MP Mauricio Gonzdler Cuervo). T-606 de 2010 (MP Gabriel
Fduardo Mendoza Martelo) y T-169 de 2011 (MP Maria Vicioria Calle Correa).

3 Sentencia T-132 de 2006 {MP Huniberto Antonio Sierra Porto), reiterada en las sentencias
T-244 de 2010 y T-8004 de 2011 (ambas MP Luis Ernesto Vargas Sitva). Sobre los misnios
requisitos se pueden consultar las seniencias T-629 de 2008 (MP Marco Gerardo Monroy
Cabra) y T-1266 de 2008 (MP Mauricio Gonzdler Cuervo,.
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3.4. Del caso en concreto.

Lo primero es serialar que el acto administrativo proferido por el Consejo
Seccional de la Judicatura de Boyacé y Casanare, es de caracler general,
podia ser demandado ante la jurisdiccién contenciosa en ejercicio del medio
de control de nulidad, como en efecto lo fue, y con solicitud de medida

cautelar, incluso de urgencia, lo cual impondria la improcedencia de la accicn.

Ahora, bajo los parametros de procedencia sehalados por la Corle
Conslitucional, se evidencia que se dirige contra decisiones de la
administracién contenidas en un acto administrativo, en el marco de un
concurse publico, en esa medida hay que observar si se cumple con las sub-
reglas establecicas para la procedencia de ia tutela en estos casos, a saber: (i)
cuando ei accionante la ejerce como mecamsmo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable, el cual debe cumplir con los requisitos de ser inminente,
de requerir medidas urgentes, de ser grave y de ser impostergable; v, (i)
cuando el medio de defensa existe, pero en la practica es ineficaz para
amparar el derecho fundamental cuya proteccién se invoca y que en caso de

no ser garanlizado, se fraduce en un claro perjuicio para el actor.

Frente a la primera subregla, habra de decirse que el accionante no demostré
la existencia de un petjuicio irremediable, pues si bien es cierfo manifesté que
tenia a su cargo obligaciones credticias ello por si sélo no constituye una
circunstancia que, a juicio de esta Sala, se evidencie como iremediable en
tanto, fa terminacion del vinculo laboral no implica que el accionante no puede
realizar otras actividades de frabajo que le permitan cumplir sus créditos sobre
los cuales, sea dicho, fampoco se frajo al plenario prueba alguna, como
tampoco sobre su situacién socio econdomica que permitiera examinar las
razones que impiden que ofras personas de su nicleo familiar estén en
incapacidad para sustentarlo en caso de necesidad exirema, sin que se pierda
de vista que ante la realidad de su empleo, es decir, que se frataba de uno
convocado a conclrso efectivamente surtido, resulfaba previsible la provision
con el ganador del mismo en cuaiguier momento, lo cual imponia un margen
de previsién financiera pues, era de conocimiento del accionante que desde el
afio 2009 se vienen adelantando las accicnes para proveer ef empleo por el

sistema de carrera.

i_a provisionaiidad es una situacion administrativa transitoria gue, aungue se

extienda en el tiempo, no genera la estabilidad relativa propia de los

15




Accidn de Turela

Radicacion: 15001 2333 000-2015-0078 1-60

Actor: Luis David Quinigna Martinez

Demandade: Consejo Seccional de la Judicatura y otro

empleados que acceden al empleoc previa superacion de un concurso, n
siquiera si por virtud del tiempo el empleado es nombrado en provisionalidad
en empleos diferentes a aguel en que lo fye iniciaimente. Obsérvese gue la
certificacion gue obra a folio 135 precisa que fue vinculado a la Rama Judicial
desde el 7 de septiembre de 2009 con caracter provisional en el empleo que

actualmente desempena como Profesional Universitario Grado 12 (fi. 124).

Adicionalmente, la eventual desvinculacién del actor, se justifica en un fin
constitucionalmente relevante consistente en la provision de cargos de catrera
en propiedad por quienes han esperado su designacion por afios, luego de

Superar el concurso respectivo.

Como se dejé expuesto, procede contra los actos del concurso un medio de
control ordinario eficaz, por virtud de las medidas cautelares que piede
proponer, como se explicod antes. en los ténminos del pronunciamiento de la
Sala Plena del Consejo de Estado. Asi, el proceso ordinario promovido en el
mes de oclubre del presente afio, es eficaz para debatir la legalidad del
Acuerdo CSJBADI-168 de 2009.

Ahora, en cuanto al uso oportuno del medio de control ordinario, si bien,
tratandose de un acto general puede ser demandado en cualquier tiempo, lo
cual impone considerar que la demanda presentada fue oportuna, para ios
efectos de esta tutela no se pasa por alto que e concurso fue convocado
desde el 9 de septiembre de 2009, no obstante, la demanda de nulidad que
ihicio el accionante, sélo fue presentada ef 8 de octubre de 2015, seqin
afirma, es decir 6 afos después de expedido el acfo administrativo,
entonces no puede, luego de tal pasividad por afios, aducir en su favor gtie el
medio de control no es efectivo, cuando esperd todo ese lapso y sélo al ver en
riesgo sy vinculacion, procedio a hacer uso de la accién ordinaria. De
admitirse esta estrategia, se pondria en riesgo el derecho a ser designado
COMo consecuencia de la superacion del concurso que, también por afios, han

esperado quienes lo superaron.

Adicionalmente, no se deja de lado que, a pesar de quejarse de la omision en
que, afinrma, incurrié el acto administrativo general ai no sefalar las funciones
del empleo, fo cierto es que se inscribié al mismo, para ef cargo que hoy ocupa
en provisionalidad, y participé en él, sélo que no obtuvo el puntaje
necesario para superarlo. Enfonces, mal puede aceptarse que la situacion o
toma por sorpresa y que con la conformacion de la lista, que es la
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consecuencia constitucional y fegal que corresponde al proceso de concurso,
en aras a proveer el empleo mediante nombramiento a quienes fo superaron,
se desconoce ef derecho a la estabilidad en el empleo que, dicho sea, no
corresponde a quienes son nombrados en provisionalidad y se les desvincula,
se reitera, para designar a quien ha superado el concurso adquitiendo asé el

derecho a ser nombrado.

Recuerdese que la accién de tutela en materia de concursos, encaminada a
suspender sus efectos, conforme a la sub regla antes sefialada exige que (...)
los accionantes han ocupado el primer lugar en la lisia de elegibles y no Jueron
nombrados en el cargo piiblico para el cual concursaron (...)", condicion que no se

presenmta en este caso.

Por ditimo, este Tribunal debe resaftar que en el presente proceso se
adoptaron las medidas necesarias para vincular y nolificar a las personas
integrantes del Registro de Flegibles dentro del concurso convocado por
Acuerdo CSJBAQ9-168 de 2009, quienes podrian ver afectados sus derechos
constitucionales fundamentales relacionados con ef acceso a cargos pliblicos y
conexos con fa decision contenida en fa Resolucion, sin que éstos intervinieran .

en ef proceso.

Lo expuesto, a juicio de esta Sala, es suficiente para concluir que la accion es

improcedenle y asf se declararé.

En merito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Boyacd, Sala de
Decision No. 3, adminisirando justicia en nombre de fa Repdablica, y por

autoridad de fa Ley,

FALLA:

1. Negar por improcedente la accion de tutela presentada por Luis
David Quintana Maitinez conira el Consejo Seccional de la Judicatura
de Boyaca y Casanare y Direccion Fjecutiva de Administracién Judicial
de Turya, por las razones expuestas en la parfe motiva de esta

providencia.
2. Notificar a los inleresados por ef procedimiento previsto en el articulo

30 del Decreto 2591 de 1981 o por cualquier medio tecnolégico idéneo

a disposicion de la secrelaria de ésta Corporacion.
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2. De no ser apelada esta sentencia, enviese el expediente a fa Corte
Constitucional, para su eveniual revision conforme al mandato del
artictio 33 del Decreto 2591 de 1981.

4. Ordenar al Consejo Seccional de ja Judicatura la publicacion de esta
providencia en la pagina web de la Rama Judicial en el link del
conecrso convocado por Acuerdo CSJBADS-168 de 09 de septiembre
de 2009,

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesidn
celebrada en la fecha.

Copiese, notifiquese y cimplase.

QU %L A (g,zuu)

SA C!FUENTES OR

CLARA

0O RODRIGUEZ RIVEROS

Mayistrada Magistrado

Huojo de Firmas
Accivn de fuiela
Pemandanre: Luis Doved Quintgnag Mariines
Ihemandoda: Consefo Seecienad de fa Jndicaglunra v ofiros
Eypediente: 15044 2325 a0 2003 Wi 7N/ i
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