RAMA JUDICIAL
JUZGADO CUARENTA Y DOS ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL
DE BOGOTA -SECCION CUARTA-.

Bogota D.C., nueve (09) de febrero de dos mil veintiuno (2021).

RADICACION 110013337042 2021 00011 00
DEMANDANTE: HUGO FERNEL MARIN ALFONSO
DEMANDADO: CNSC Y SENA

ACCION TUTELA

DERECHO: DEBIDO PROCESO ADMINISTRATIVO

1. ASUNTO POR RESOLVER

Una vez surtido el tramite procesal que la ley asigna a las acciones de tutela,
corresponde al Despacho entrar a decidir de fondo sobre el presente asunto.

2. DEMANDA Y PRETENSIONES

El demandante instaurd accién de tutela en contra de la COMISION NACIONAL
DEL SERVICIO CIVIL y el SENA porque considera vulnerados sus derechos
fundamentales a la dignidad humana, a la garantia y efectividad de la proteccion
de sus derechos por parte del estado, a la igualdad, sus derechos de peticion,
sus derechos al trabajo, al debido proceso administrativo, al acceso a cargos y
funciones publicas via mérito, los principios de confianza legitima, buena fe y
seguridad juridica y el principio de inescindibilidad de la norma con respecto a la
ley 1960 de 2019.

3.-CONTESTACIONES

Aunque la Comision Nacional del Servicio Civil (en adelante CNSC) y el SENA
fueron vinculados a la presente accién, no dieron respuesta a la misma.

6.-PROBLEMA JURIDICO Y TESIS

¢ Al tenor de lo establecido en el articulo 38 del Decreto 2591 de 1991 debe
negarse la accion de tutela instaurada por Hugo Fernel Marin Alfonso por existir
multiplicidad de acciones con identidad de hechos y derechos, aunque
argumenta el demandante que existe una justificacién razonable para ello porque
tras la primera tutela fueron proferidas diferentes sentencias por los Tribunales
del pais amparando los derechos en situaciones con identidad factica y juridica?
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Tesis del Despacho: al establecerse que el primer debate de tutela planetado
por el demandante aun no culmina, como quiera que no se ha proferido la
sentencia de segunda instancia, y que el demandante puede plantear alli nuevos
argumentos al tenor de las sentencias proferidas por los Tribunales del pais que
amparan los derechos de personas en similares situaciones a la que plantea en
el escrito de tutela, dira el despacho que existe en esta caso una multiplicidad de
peticiones de tutela y por ello la declarara improcedente, conforme la pauta
jurisprudencial. Sin embargo, no se sancionara al accionante por incurrir en
temeridad por falta de acreditacion del elemento subjetivo.

7.- ARGUMENTOS CONSTITUCIONALES

El mecanismo de proteccion de los derechos fundamentales.

La Constitucion Politica consagréo un instrumento constitucional para la
proteccion y garantia efectiva de los derechos fundamentales, asi:

‘ARTICULOQ 86. Toda persona tendra accion de tutela para reclamar
ante los jueces, en todo momento y Iugar, mediante un
procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actue
a su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten
vulnerados o amenazados por la accion o la omision de cualquier
autoridad publica.

La proteccion consistira en una orden para que aquel respecto de
quien se solicita la tutela, actue o se abstenga de hacerlo. El fallo,
que sera de inmediato cumplimiento, podra impugnarse ante el juez
competente y, en todo caso, éste lo remitira a la Corte
Constitucional para su eventual revision.

Esta accion solo procedera cuando el afectado no disponga de otro
medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

En ningun caso podran transcurrir mas de diez dias entre la solicitud
de tutela y su resolucion.

La ley establecera los casos en los que la accion de tutela procede
contra particulares encargados de la prestacion de un servicio
publico o cuya conducta afecte grave y directamente el interés
colectivo, o respecto de quienes el solicitante se halle en estado de
subordinacion o indefension’.

A su vez, el articulo 1° del Decreto 2591 de 1991, que desarrollé la anterior
disposicion, previo:

“Toda persona tendra acciéon de tutela para reclamar ante los
Jjueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento
preferente y sumario, por si misma o por quien actue a su nombre,
la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales, cuando quiera que resulten vulnerados o
amenazados por la accion o la omision de cualquier autoridad
publica o de los particulares en los casos que sefiala este decreto

(..)
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El articulo 5 del mencionado Decreto, indica:

“La accion de tutela procede contra toda accion u omision de las
autoridades publicas, que haya violado, viole o amenace violar
cualquiera de los derechos de que trata el articulo 20. de esta ley.
También procede contra acciones u omisiones de particulares, de
conformidad con lo establecido en el Capitulo lll de este Decreto. La
procedencia de la tutela en ningun caso esta sujeta a que la accion
de la autoridad o del particular se haya manifestado en un acto
juridico escrito”

Los presupuestos de la accion de tutela.

El presupuesto factico esencial para la procedencia de la accion de tutela es la
“accion u omision” de la autoridad publica, el cual debe ser objeto del juicio
constitucional por parte del juez para determinar si con ellas se ha violado, viola
0 amenaza cualquier derecho fundamental constitucional. Pero la violacién o
amenaza del derecho fundamental debe ser actual, grave e inminente o directa,
no puede ser cualquier tipo de afectacion a los derechos fundamentales, pues
como se sabe, el ordenamiento juridico esta dispuesto para atender todos los
reclamos a los derechos de manera general u ordinaria, el mecanismo
constitucional opera como una herramienta subsidiaria ya que, si existe ese otro
mecanismo ordinario, solo procedera la accidn de manera transitoria para evitar
un perjuicio irremediable al derecho fundamental. Ahora, si no existiera dicho
mecanismo ordinario, procedera de manera principal.

En virtud de lo anterior, cuando al juez constitucional conoce de unos hechos
(acciones u omisiones), que conforman la naturaleza subsidiaria, sumaria,
informal y, a veces, oficiosa, por ser el juez un garante de los derechos
fundamentales, debe examinar de manera amplia (extra o ultra petita) el
verdadero alcance del reclamo constitucional del accionante, pues si bien el
ciudadano tiene el sentimiento del derecho vulnerado, es al juez a quien le
corresponde adecuarlo a la realidad constitucional dandole el verdadero alcance
normativo que permita justificar y fundamentar su actuacion.

8. EL CASO EN CONCRETO

El demandante Hugo Fernel Marin Alfonso refiere en el escrito de tutela que esta
legitimado para solicitar el amparo de sus derechos fundamentales a la dignidad
humana, a la efectividad, garantia y protecci¢dn de los derechos fundamentales
por el estado, a la igualdad, a la respuesta oportuna de las peticiones, al trabajo,
al debido proceso administrativo, al acceso a los acrgos y funciones
administrativas por mérito, a la confianza legitima, a la buena fé, a la seguridad
juridica y a la inescindibilidad de la norma con respecto a la ley 1960 de 2019
porque participd y culminé todas las etapas del concurso publico Convicatoria
436 de 2017, en la cual ocup6 el segundo lugar de elegibilidad para el cargo
Instructor Codigo 3010 Grado 1 con derechos adquiridos sobre la consolidacion
de los rsultados de todas las pruebas efectuadas y sobre cuya base se debiueron
proveer todos los cargos en el mismo empleo, en emopleos equivalentes o de
menor jerarquia, ubicados dentro del mismos nivel.
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Sostiene que la CNSC declaré desiertas varias convocatorias al cargo Instructor
Cddigo 3010 Grado 1 con los cuales presenta similitud funcional con el cargo
para el cual se postulé en la Convocatoria 436 de 2017 en la cual se encuentra
elegible, por tanto las entidades accionadas deben, en respeto del debido
proceso, solicitar el uso de la lista de elegibles.

Solicita, dado que la lista de elegibles de la que hace parte ya se vencio,
especificamente el dia 14 de enero de 2021, se estudie su solicitud de amparo y
se exija a la CNSC y al SENA que informen si hay concursantes que no han
aceptado el nombramiento y cuantos son, y en el evento de que algunos
ocncursantes no acepten, continuar nombrando en estricto 6rden de mérito hast
cubrir tods las vacantes ofertadas y antes de que se venzan los dos afios de
vigencia de la lista.

Censura ademas que la CNSC cambio el pasado 22 de septiembre de 2020 el
criterio unificado que tenia, conforme al cual permitia el uso de las listas de
elegibles con empleos equivalentes, sin embargo en su caso el SENA y la cnsc
pretenden aplicarle la lista s6lo al mismo empleo, en contravia del debido proceso
administrativo.

En cuanto a la procedencia de la accidn, el demandante manifiesta que en el mes
de octubre de 2020 interpuso accion de tutela para solicitar la proteccion de sus
derechos fundamentales, dando aplicaciéon a la ley 1960 de 2019, que dicha
accion de tutela le fue negada, sin embargo “la jurisprudencia constitucional ha
considerado que un nuevo hecho puede consistir en una sentencia posterior de
un alto tribunal en la que acepte para casos similares una determinada
intrepretacion del ordenamiento juridico, pues ello habilita a los demandantes
para introducir una cuestion referida a la violacion del derecho a la igualdad que
no esra posible plantear con anterioridad que es precisamente lo que sucede en
mi caso”. Conforme a lo anterior, sostiene que han ocurrido hechos nuevos y ha
encontrado nuevas pruebas que lo habilitan para acudir nuevamente a la accidn
de tutela, y al respecto cita la sentencia T-340, el criterio unificado de la CNSC
del 22 de septiembre de 2020, la sentencia de tutela del 18 de diciembre de 2020
del  Tribunal  Superior de Bogota-Sala Penal con radicacion
11001131180520202000113, la sentencia de tutela del 4 de diciembre de 2020
del  Tribunal  Superior de Bogota-Sala Penal con radicacion
11001131090562020000146, la sentencia de tutela del 1 de diciembre de 2020
del  Tribunal  Superior de Bogota-Sala Penal con radicacion
1100113109018202000143, la sentencia del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca-Seccion Segunda-Subsecciéon E del 1 de diciembre de 2020 con
radicacién 110013336031202000224-01, la sentencia de tutela del 13 de octubre
de 2020 del Tribunal Administrativo de Santander con radicacién
680013333007202000114-01.

Pues bien, al momento de admitir la presente accion, dado que el demandante
puso de presente que habia interpuesto ya una accién de tutela con fundamento
en los mismos hechos y derechos, pero que la nueva interposicion de una tutela
esta cobijada por las excepciones establecidas en la jurisprudencia constitucional
que niegan la temeridad, porque una nueva sentencia de un alto tribunal
constituye un hecho nuevo, no traido con anterioridad al debate, cambiando la
controversia, el despacho solicité al demandante informar el nimero completo de
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radicado de la tutela que interpuso en octubre y enviar al juzgado copia en
formato digital de la sentencia proferida, sin embargo este requerimiento no fue
atendido por el demandante.

Como quiera que el demandante no aporto los elementos de juicio requeridos por
el Despacho, procedi6 este a consultar el Sistema de Gestidon Judicial Siglo XXI,
en el cual aparece que cursa en el Tribunal Superior de Bogota la accion de tutela
11001310901720200670101, instaurada por el Senor Hugo Fernel Marin Alfonso
en contra del SENA, accion que fue remitida en virtud de la apelacién
interpuedsta contra el fallo de primera instancia y en la cual no se ha emitido fallo
en dicha instancia. Estas circunstancias no fueron advertidas al Despacho por el
demandante, quien no obstante si informoé en el escrito de tutela que le habia sido
negada la accion anterior que habia instaurado, por lo cual es dable concluir que
quien apel6 el fallo, dando lugar a su remision al Tribunal Superior de Bogota-
Sala Penal, fue el demandante.

Conforme lo anterior, debe el Despacho referirse al topico de la temeridad en
materia de tutela. Al respecto, sefiala el Decreto 2591 de 1991 en su articulo 38
sefala:

ARTICULO 38. ACTUACION TEMERARIA. Cuando, sin motivo expresamente
justificado, la misma accién de tutela sea presentada por la misma persona o su
representante ante varios jueces o ltribunales, se rechazaran o decidiran
desfavorablemente todas las solicitudes.

El abogado que promoviere la presentacion de varias acciones de tutela respecto
de los mismos hechos y derechos, sera sancionado con la suspension de la
tarjeta profesional al menos por dos afos. En caso de reincidencia, se le
cancelara su tarjeta profesional, sin perjuicio de las demas sanciones a que haya
lugar.

No obstante, la Jurisprudencia Constitucional ha establecido que existen
circunstancias en las cuales validamente puede el demandante acudir
nuevamente a la accion de tutela, como la arguida en este caso, referida a nuevos
pronunciamientos de los tribunales con identidad de hechos y derechos
invocados, que permiten estudiar nuevamente la cuestion planteada al juez de
tutela, siendo esta una justificacidn razonable para acudir a la tutela por los
mismos hechos y derechos. Sobre este particular, la Corte Constitucional en la
sentencia 162 de 2018, manifesto:

2.2.2. A partir de tal prevision normativa, la jurisprudencia constitucional ha
considerado la procedencia de la temeridad en dos dimensiones: (i) cuando el
accionante actua de mala fe; y (ii) cuando el demandante acude al recurso de
amparo _de manera desmedida, por los mismos hechos, sin esgrimir una
justificacion razonable que justifiqgue dicho actuar. Ante tal circunstancia, “la Corte
concluyd que para rechazar la accién de amparo por temeridad, la decision se
debe fundar en el actuar doloso del peticionario, toda vez que esa es la Unica
restriccion legitima al derecho fundamental de acceso a la administraciéon de
justicia, el cual se ejerce a través de la accién de tutela”.

2.2.3. Ahora bien, la temeridad, en sentido estricto, se configura cuando se
presentan los siguientes elementos: (i) identidad de partes; (ii) identidad de
hechos; (iii) identidad de pretensiones; y (iv) la ausencia de justificacion en la
presentacion de la nueva demanda, vinculada a un actuar doloso y de mala fe
por parte del libelista.

2.2.4. El ultimo de los elementos antes descritos, tiene lugar cuando la actuacion
del actor denota el propdsito desleal de satisfacer su interés subjetivo a como dé

Pagina 5de 7



Accion de Tutela 2021-011
Sentencia de Primera Instancia

lugar, aspecto que “deja al descubierto el abuso del derecho porque
deliberadamente vy sin tener razén, de mala fe se instaura la accion, o pretende a
través de personas inescrupulosas asaltar la buena fe de quien administra
justicia”.

2.2.5. Por el contrario, la actuacién no es temeraria, cuando si bien se comprueba
la existencia de multiplicidad de peticiones de tutela, esta se funda en: (i) la falta
de conocimiento del demandante; (ii) el asesoramiento errado por parte de
abogados; o (iii) el sometimiento del actor a un estado de indefension, “propio de
aquellas situaciones en que los individuos obran por miedo insuperable o por la
necesidad extrema de defender un derecho”. En tales casos, “si bien la tutela
debe ser declarada improcedente, la actuacién no se considera ‘temeraria’ y, por
ende, no conduce a la imposicién de una sancién en contra del demandante”

Dado lo perentorio del tramite de la tutela, - y aunque a la fecha no se allegé
respuesta los requerimientos realizados- , se logra establecer que aun esta
vigente la primera controversia juridica planteada por el demandante, pues el juez
de segunda instancia no ha decidico aun si revoca la decision emitida en primer
lugar y procede a amparar los derechos del demandante, para quien la sentencia
en primera instancia no fue favorable. Es decir que, puede el demandante
plantear ante la segunda instancia estos nuevos argumentos jurisprudenciales,
contenidos en las sentencias emitidas por los Tribunales del pais en idénticas
controversias a la planteada ante este despacho para que sean considerados por
el Juez de segunda instancia quien puede aun amparar los derechos aqui
invocados, correspondiendo a su titular llevar todos estos elementos de juicio y
exponer la argumentacion conforme a la cual debe prosperar su reclamo de
amparo de derechos fundamentales.

De conformidad con el material probatorio, no se logra acreditar el elemento
subjetivo para imponer sancion en contra del accionante por su actuacion, y
considerando que argumentd y acreditd una circunstancia valida para acudir a
una nueva tutela por los mismos hechos y derechos, desconociendo tal vez que
el debate anterior, en el cual no fue favorable a sus intereses la sentencia, aun
no ha culminado, y sélo terminara con la setencia de segunda instancia (ello sin
contar con la eventual revision de la Corte Constitucional), el despacho se
abstendra de declarar la temeridad.

Sin embargo, segun la pauta jurisprudencial pre-transcrita, la multiplicidad de
peticiones de tutelas, - aun cuanto no se logre demostrar la temeridad, la Corte
ha sefalado que “debe ser declarada improcedente”, de manera, que se
adoptara esta decision en el presente caso.

En mérito de lo expuesto, EL JUZGADO CUARENTA'Y DOS ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA — SECCION CUARTA, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:
PRIMERO. Declarar improcedente la solicitud de amparo de derechos
fundamentales instaurada por Hugo Fernel Marin Alfonso contra la CNSC y el

SENA.

SEGUNDO. Notificar por cualquier medio efectivo a los interesados en los
términos del Art. 30 del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO. Advertir a las partes que este fallo puede ser impugnado dentro de
los tres (3) dias siguientes a su notificacion.
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CUARTO. Enviar el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su
eventual revision, una vez cobre ejecutoria la presente decisidon en armonia con
lo dispuesto por el articulo 32 del Decreto 2591 de 1991.

QUINTO - Medidas preventivas por el aislamiento obligatorio:

Las comunicaciones y escritos deberan ser enviados unicamente al correo del
juzgado jadmin42bta@notificacionesrj.gov.co . Se solicita encarecidamente
escribir en el asunto: “2021-011 TUTELA”, se recomienda enviar archivos DOC,
DOCX, o PDF livianos Max 500 k, - verificar que los PDF no tengan paginas en
blanco y calidad para envio por correo.

Las partes deben enviar toda comunicacion, escrito o prueba no soélo al
Despacho, también a las demas partes mediante su correo electronico.

La atencion al publico se presta de manera telefénica en el numero 313 489 5346
(Horario: lunes a viernes de 8:00 am-1:00 pm y 2:00 pm-5:00 pm).

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

&
(O Cloeoo 5
ANA ELSA AGUDELO AREVALO
JUEZ.
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