T
REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

JUZGADO PRIMERO PROMISCUO DEL CIRCUITO DE MONTERREY

Monterrey Casanare, veintidds (22) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

EXPEDIENTE No. 851623189001-2023-0047-00

ACCIONANTE: NELLY MARIA FONSECA GUECHA
ACCIONADO: MINISTRO DE EDUCACION NACIONAL Y OTROS
ASUNTO: ACCION DE TUTELA

I. SENTENCIA

Procede el Despacho a resolver la ACCION DE TUTELA instaurada por la sefiora
NELLY MARIA FONSECA GUECHANE, identificada con cedula de ciudadania
No. 46.363.048 expedida en Sogamoso-Boyaca, en contra de la SECRETARIA
DE EDUCACION DE CASANARE, MINISTERIO DE EDUCACION,
UNIVERSIDAD LIBRE Y COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL, por
considerar que se le estd vulnerando los derechos fundamentales al trabajo, al
debido proceso, dignidad humana, a la igualdad entre otros.

II. ANTECEDENTES

Los hechos fundamento de la accién incoada, el Despacho los compendie de la
siguiente manera:

Refiere que ha prestado los servicios como docente en el sector publico y
privado, por aproximadamente por veinticuatro (24) afios, siendo su ultimo lugar
de trabajo la SECRETARIA DE EDUCACION DE CASANARE, en el cargo de
docente oficial nombrado en provisionalidad definitiva, adicionalmente indica
que actualmente no se encuentra vinculada a ninguna Institucion Educativa
porque fue reemplazada por otra docente que aprobd el concurso ocupd la plaza
gue la accionante desempefaba provisionalmente en la Normal Mixta
Departamental en el municipio de Monterrey, departamento del Casanare

Sefiala que nacié el 17 DE OCTUBRE DE 1966 y en la actualidad cuenta con 55
anos de edad, luego adquirié el estatus de pensionada, dentro de las reglas
establecidas en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 y manifiesta que se
encuentra en proceso para reunir los requisitos de edad, tiempo de servicio o
semanas de cotizacién, para obtener su pension de jubilacién (Ley 33 de 1985),
pension por aportes (Ley 71 de 1988) o pension de vejez (Ley 100 de 1993),
por lo que, al faltarle menos de tres (3) afios para consolidar el derecho
pensional, la ubican en calidad de PREPENSIONADO(A), cobijado por la
estabilidad laboral reforzada establecida en la Ley 790 del 2002, Ley 1955 de
2019, Ley 2040 de 2020 y el Decreto 1415 de 2021.
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Indica el accionante que el MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL en
cumplimiento del articulo 2.4.6.3.8 del Decreto Unico Reglamentario del Sector
Educacién 1075 de 2015, adicionado por el articulo 1° del Decreto 490 de 2016,
expidid la Resolucion No. 15683 de 2016, modificada por la Resolucion No.
00253 de 2019, a su vez derogados por la Resolucién No. 3842 de 2022, esto
es, el Manual de Funciones, Requisitos y Competencias para los cargos Docentes
y Directivos Docentes y del Sistema Especial de Carrera Docente, en el cual se
establecio las funciones y competencias laborales de dichos empleos, asi como
los requisitos minimo de formacién académica, experiencia y demas
competencias exigidas para la provisién de dichos cargos y su desempefio, y que
mediante Procesos de Seleccion No. 2150 a 2237 de 2021, 2316 y 2406 de
20221 (Directivos Docentes y Docentes), la COMISION NACIONAL DEL
SERVICIO CIVIL - CNSC, realizo la convocatoria para el Concurso de Méritos de
Directivos Docentes y Docentes a nivel Nacional (poblacién mayoritaria y zonas
rurales afectadas por el conflicto).

Ademads, sefiala que en cumplimiento a sus facultades legales la SECRETARIA
DE EDUCACION DE(L) CASANARE, dio cumplimiento al articulo 2.4.1.1.4. del
D.U.R.S.E. 1075 de 2015 (subrogado por el Decreto 915 del 1 de junio de 2016),
el cual determina que, para dar apertura a la convocatoria, la COMISION
NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL - CNSC solicitard a Gobernadores y Alcaldes de
cada entidad territorial certificada en educacién el reporte de los cargos que se
encuentren en vacancia definitiva. En ese sentido, la entidad territorial
certificada en educacién a la cual pertenece, reportd, certificé y actualizd las
vacantes definitivas de los empleos docentes y directivos docentes oficiales
pertenecientes al Sistema Especial Carrera Docente, que hacen parte de la
Oferta Publica de Empleos de Carrera - OPEC, a través del Sistema de Apoyo
para la Igualdad, el Mérito y la Oportunidad - SIMO, de conformidad con la
solicitud efectuada por la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL - CNSC.

Refiere la accionante que mediante Acuerdo No. 257 del 5 de mayo de 2022,
expedido por la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL - CNSC, se convocd
y establecié el reglamento del Concurso Docente en la Entidad Territorial a la
gue pertenece, para el efecto mediante Proceso de Licitacidn Publica CNSC-LP-
009 de 2022, la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL - CNSC selecciond
a la UNIVERSIDAD LIBRE para operar la Convocatoria de Directivos Docentes y
Docentes mencionada.

Concluye la accionante que la SECRETARIA DE EDUCACION DE(L) CASANARE,
al reportar la plaza que ocupd como docente en provisionalidad definitiva, en la
Oferta Publica de Empleos de Carrera — OPEC, a través del Sistema de Apoyo
para la Igualdad, el Mérito y la Oportunidad - SIMO, desconocié e inaplicé de
manera irregular lo contemplado en el articulo 12 de la Ley 790 del 27 de
diciembre de 2002, el paragrafo 2° del articulo 263 de la Ley 1955 del 25 de
mayo de 2019, el articulo 8° de la Ley 2040 del 27 de julio de 2020 y los articulos
10 al 30 del Decreto 1415 del 4 de noviembre de 2021, configurando de manera
directa una violacién a sus derechos de caracter superior.
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A criterio de la demandante con los Procesos de Seleccidon No. 2150 a 2237 de
2021, 2316 y 2406 de 2022 (Directivos Docentes y Docentes), el MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL, la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL -
CNSC, la UNIVERSIDAD LIBRE y/o la SECRETARIA DE EDUCACION DEL
CASANARE desconocen que en la actualidad se encuentra en proceso de reunir
requisitos de edad, tiempo de servicio o semanas de cotizacién, para obtener
mi pensién de jubilacion (Ley 33 de 1985), pensién por aportes (Ley 71 de 1988)
o pension de vejez (Ley 100 de 1993), y expresa que el actual Concurso de
Méritos para Directivos Docentes y Docentes, sin respetar mi estatus de
ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA - PREPENSIONADO(A) que propugno,
afecta de manera grave sus derechos fundamentales, como quiera que la futura
e inminente terminacién de su vinculacién en provisionalidad definitiva, la deja
de un momento a otro sin trabajo y sin forma de responder por los
requerimientos y necesidades econdmicas y alimenticias propias y de su nucleo
familiar.

Peticiones:
Las mismas se extractan a los siguiente:

PRIMERO: Se ampare los derechos consagrados en la Constitucion Nacional,
consistentes en el DERECHO A LA VIDA (ART. 11, C.N.), DERECHO DE IGUALDAD
(Art. 13, C.N.) Y A LA PROTECCION AL TRABAJO (Art. 25, C.N.); POR CONEXIDAD A
LA PRIMACIA DE LOS DERECHOS INALIENABLES (Art. 59, C.N.), DEBIDO PROCESO
(Art. 29 C.N.), LA DIGNIDAD HUMANA (Art. 19, C.N.), AL TRABAJO Y LA DIGNIDAD
DEL TRABAJADOR (Art. 53, C.N.) Y PROTECCION A LA FAMILIA COMO NUCLEO
FUNDAMENTAL DE LA SOCIEDAD (Art. 42, C.N.), ENTRE OTROS, asi como los
principios de LA CONFIANZA LEGITIMA, LA EQUIDAD, EDUCACION DE CALIDAD,
DEBIDO PROCESO ADMINISTRATIVO, MERITO Y LA BUENA ADMINISTRACION
PUBLICA, y cualquier otro del mismo rango que se determine como violado.

SEGUNDO: Se ordene a las Entidades Accionadas que, dentro de las 48 horas
siguientes a la notificacion de la Sentencia, deben EXCLUIR del reporte de los cargos
qgue se encuentren en vacancia definitiva la plaza que ocupo como docente en
provisionalidad definitiva, el articulo 12 de la Ley 790 del 27 de diciembre de 2002,
el articulo 2.2.12.1.2.1 del Decreto 1083 del 26 de mayo de 2015, el paragrafo 2° del
articulo 263 de la Ley 1955 del 25 de mayo de 2019, el articulo 5° de la Ley 2115 del
29 de julio de 2021 y el articulo 1° del Decreto 1415 del 4 de noviembre de 2021, en
la Oferta Publica de Empleos de Carrera — OPEC, a través del Sistema de Apoyo para
la Igualdad, el Mérito y la Oportunidad - SIMO, de los Procesos de Seleccion No. 2150
a 2237 de 2021, 2316 y 2406 de 2022 (Directivos Docentes y Docentes), convocados
por el MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, la COMISION NACIONAL DEL
SERVICIO CIVIL - CNSC, la UNIVERSIDAD LIBRE y/o la SECRETARIA DE EDUCACION.

TERCERO: Se ordene a las Entidades Accionadas que, dentro de las 48 horas
siguientes a la notificaciéon de la Sentencia, la SUSPENSION de las etapas restantes
en los Procesos de Seleccion No. 2150 a 2237 de 2021, 2316 y 2406 de 2022
(Directivos Docentes y Docentes), convocados por el MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL, la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL - CNSC, la UNIVERSIDAD
LIBRE y/o la SECRETARIA DE EDUCACION, al haber reportado la plaza que ocupo
como docente en provisionalidad definitiva, en la Oferta Publica de Empleos de
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Carrera — OPEC, a través del Sistema de Apoyo para la Igualdad, el Mérito y la
Oportunidad - SIMO.

III. ACTUACION SURTIDA

1. Mediante auto de fecha 13 de marzo de 2023 se inicia el tramite de la
presente accion.

2. El dia catorce (14) de marzo de 2023, se notificd del amparo constitucional
las entidades accionadas SECRETARIA DE EDUCACION DE CASANARE y
MINISTERIO DE EDUCACIO y otros, dandole a conocer el derecho de
defensa que les asistia, y para que en un término no superior a dos (2) dias,
ejerciera su derecho de defensa y presentara informe detallado y completo
con relacion a los hechos narrados en la demanda de tutela y como vinculadas
a se ordenara la vinculacién de los aspirantes de la Licitacion Publica CNSCLP-
009 de 2022 para proveer el cargo de Directivos Docentes, para que se
pronunciaran al respecto si a bien lo tenian.

3. El dia quince (15) de marzo de 2023 la UNIVERSIDAD LIBRE, a través de sus
representantes procedieron a dar contestacion al presente amparo
constitucional.

4. El dia dieciséis (16) de marzo de 2023, los accionados MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL y COMISION NACIOANL DEL SERVICIO CIVIL, a
través de sus representantes procedieron a dar contestacion al presente
amparo de tutela.

5. Por ultimo, el dia diecisiete (17) de marzo de 2023, el accionado SECRETARIA
DE EDUCACION DE CASANARE, da contestacion a la accidén constitucional de
la referencia.

VI CONTESTACION DE LAS ACCIONADAS.

4.1 SECRETARIA DE EDUACION DE CASANARE

En primer lugar, refieren que no Existe Vulneracion De Derechos
Fundamentales Por Parte De la Secretaria de Educacion.

En consideracién a lo anterior, se procedié a consultar la informacién con la
Secretaria de Educacién para efectos de constatar la veracidad de los hechos,
al respecto se informd lo siguiente: La secretaria de Educacion lo que ha
desplegado para los prepensionados para el retiro del servicio es que los
docentes les falte 156 semanas para pensionarse, ademas de eso que tengan
57 afios o que le falten 3 afos para cumplirlos. En especial la docente Nelly
Maria Fonseca Guecha, no cuenta con los requisitos estipulados suficientes,
para ser pensionada ni tampoco prepensionada toda vez que ya esta proxima
a cumplir 57 anos, es decir cumple con uno de los requisitos este es que le
falten 3 aflos 0 menos para cumplir 57 afos, pero le hace falta un requisito,
este es que le faltan 396 semanas de cotizacion correspondientes a 3.084 dias
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laborales (8 afios y 5 meses) para completar 1.300 semanas cotizadas y asi
poder adquirir el derecho a la pensién de vejez de conformidad con la ley 812
de 2003 (que es la ley que actualmente esta rigiendo para los docentes en
régimen pensional). En sintesis, no satisface el segundo requisito toda vez que
le faltan mds de 156 semanas de cotizacidon al sistema pensional y asi
consolidar su derecho a la pre pensién.

Teniendo en cuenta la informacidén suministrada por la Secretaria de Educacion
y la Jurisprudencia se evidencia que la accionante no cumple con los requisitos
para ser merecedora del derecho a la estabilidad laboral reforzada por pre
pensién, pues si bien tiene 56 afios de edad, le faltan mas 156 semanas de
cotizacibn (mds de tres afos) para obtener la pensidén de vejez.
Adicionalmente, al verificar tanto las pruebas allegadas por la accionante como
el expediente administrativo (hoja de vida) de la docente que reposa en la
SECRETARIA DE EDUCACION se evidencia que la docente tampoco acreditd
ante el ente territorial su condicion de pre pensionada, por ende, es
improcedente que pretenda hacerlo a través de la presente accién.

En virtud de lo expuesto y al no evidenciarse la ocurrencia de un perjuicio
irremediable, es evidente que la presente accidn de tutela NO esta llamada a
prosperar pues se precisa que no cumple con el requisito de subsidiariedad. En
ese orden de ideas y teniendo en cuenta las pruebas allegadas con la presente
contestacién, se evidencia que el Departamento de Casanare no ha vulnerado
los derechos fundamentales invocados toda vez que la accionante en definitiva
no cumple con los requisitos para considerarse que esta bajo la figura del retén
social en razén a la acreditacion de su estatus como pre pensionada. Todo ello
por cuanto no agoté el debido proceso administrativo ante la SECRETARIA DE
EDUCACION para demostrar condicién de prepensionada.

Y peticiona:

De manera respetuosa solicito a usted senor Juez que, teniendo en cuenta lo
anterior declare improcedente la presente Accién Constitucional por las
siguientes razones:

1. No existir vulneracién a los derechos fundamentales invocados.

2. No cumplir con los requisitos de inmediatez, subsidiariedad y/o existencia
de un perjuicio de un perjuicio irremediable.

4.2 MINISTERIO DE EDUCACION.

En primer lugar, tenga en cuenta el Despacho, que la accionante no ha radicado
peticién alguna ante el MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL que se
relacione con las pretensiones que se exponen con la accion en comento, Es
oportuno indicar que la presente accion se torna improcedente, por ausencia
de la vulneracién de los derechos fundamentales, pues en el caso sub examine
y respecto a las solicitudes generadas por el accionante, esta advierte que
requiere de la proteccidn constitucional para que sea rehabilitada dentro del
concurso de mérito en el que participo . No obstante, es pertinente sefalar que
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el nombramiento de personal docente y/o administrativo es competencia de
los entes territoriales, entidad que debe proceder a resolver el asunto, por
cuanto la normativa vigente asi lo seiala determinando y facultando a los entes
territoriales para administrar el personal, y en el sub judice, Unicamente del
reporte de las novedades administrativas ha lugar en los cargos bajo su
jurisdiccion, a fin de que sea la propia CNSC, la encargada de proveer los
cargos de docentes que corresponda.

Y peticiona:

De conformidad con la informacién y normatividad relacionada con anterioridad, se
solicita respetuosamente DESVINCULAR al MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL como parte demandada dentro de la presente accion de tutela por cuanto
no esta desconociendo derecho fundamental alguno.

4.3 COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL- CNSC.
FALTA DE LEGITIMACION POR PASIVA DE LA CNSC

La legitimacién en la causa se refiere al indispensable vinculo que debe existir
entre los sujetos que integran la relacién controversial. La jurisprudencia la ha
definido como1l «la facultad que surge del derecho sustancial y que deben tener
ciertas personas para formular o contradecir respecto de determinado derecho
subjetivo sustancial sobre el cual versa la pretensién que es objeto del proceso
si en virtud de las facultades asignadas por el articulo 130 de la Constitucidn
Politica y la Ley 909 de 2004, la CNSC es el organismo encargado de la
administracion y vigilancia del Sistema General de Carrera y de los Sistemas
Especiales y Especificos de Carrera Administrativa de origen legal; asi mismo,
el literal a) del articulo 11 de la Ley 909 de 2004 consagra que es funcidn de
la CNSC, establecer los reglamentos y los lineamientos generales con que se
desarrollaran los procesos de seleccion para la provision de empleos de carrera.

En tal sentido, la accién de tutela como instrumento de proteccién, para este
caso, es improcedente contra la Comision, porque la competencia
constitucional y legal de la entidad llega solo a la expedicion y firmeza de las
respectivas listas de elegibles de conformidad con las etapas del proceso de
seleccion reguladas por los articulos 31 de la Ley 909 de 2004 y 14 a 16 del
Decreto Ley 760 de 2005, por eso la solicitud de amparo es improcedente
respecto de la CNSC, al margen de que sea procedente respecto de las demas
autoridades implicadas.

ESTADO DE LA ACCIONANTE EN EL PROCESO DE SELECCION

Refieren que se procedidé a consultar el Sistema de Apoyo para la Igualdad, el
Mérito y la Oportunidad — SIMO, con el cedula de ciudadania No. 46.363.048
y se encontrd que la accionante se encuentra inscrita en el proceso de seleccidon
No. 2150 a 2237 de 2021, 2316 y 2406 de 2022, en el empleo Docente
Primaria, OPEC 184778 de la Secretaria de Educacion Departamento de
Casanare, Rural.
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El dia 25 de septiembre de 2022, se llevd a cabo la presentacion de la prueba
escrita de conocimientos especificos y pedagdgicos, los resultados preliminares
de dicha prueba fueron publicados en el aplicativo SIMO el dia 03 de noviembre
de 2022.

Luego de publicar los resultados preliminares, la Comision Nacional del Servicio
Civil mediante aviso publicado el dia 27 de octubre de 2022, notificé a los
aspirantes la apertura de la etapa de reclamaciones que se surti6 los dias 4, 8,
9, 10y 11 de noviembre del mismo afo, ahora bien, deslumbrando el puntaje
obtenido en la prueba, el accionante pretende a través de la accion de tutela
permanecer de manera indefinida en un cargo, para el cual concurso, sin ni
siquiera haber superado la etapa de pruebas, y como resultado de este analisis,
la tutela no cumple el principio de subsidiariedad el cual indica que la accién
de tutela solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de
defensa judicial, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable.

Por altimo, se denota la mala fe del accionante, debido a que en su momento
decidio inscribirse al proceso de seleccidon y ahora que no superd las pruebas
escritas y fue excluida del mismo, decide solicitar la exclusién de dicha vacante,
tratando de perjudicar a todos los aspirantes que si pasaron las pruebas
escritas y contintdan dentro del Proceso de Seleccion.

Asi las cosas, no ha existido vulneracién a la igualdad, cuando lo que pretende
la tutelante es todo lo contrario, intentar por un medio no idéneo, cambiar las
reglas bajo las cuales se debe regir el mismo proceso de seleccién por méritos,
pasando por alto el Decreto que reglamenta el concurso de méritos para
directivos docentes y docentes, al igual que el Acuerdo del Proceso de Seleccidon
y su Anexo.

En este punto, es necesario advertir que una decision judicial diferente a la
tomada dentro del proceso de seleccion vulneraria los derechos de igualdad, y
debido proceso de los aspirantes que contintan en el proceso, porque se le
estaria otorgando una preferencia al tutelante, cuando existen otros
concursantes que presentaron su evaluacion y que acertaron las preguntas que
no pudo atinar la accionante, ademas seria establecer una excepcién en este
caso particular, dejando por fuera todos otros aspirantes que superaron las
pruebas.

Por lo expuestp, corresponde a la entidad territorial en el momento en que se
provean las listas de elegibles, vincular al elegible titular de los derechos de
carrera y realizar las acciones afirmativas que den lugar sobre el provisional.

Y Peticiona:

PRIMERO: DECLARAR LA FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA de LA
COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL-CNSC, en virtud de los argumentos
presentados.
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SEGUNDO: DECLARAR LA IMPROCEDENCIA DE LA PRESENTE ACCION DE TUTELA, en
razon a que la accionante tiene a su disposicion los medios de control de nulidad, y de
nulidad y restablecimiento del derecho previstos en la Ley 1437 de 2011 y demas
normas concordantes, en razén a lo expuesto en el presente escrito.

TERCERO: DESVINCULAR de la presente accion de tutela a LA COMISION NACIONAL
DEL SERVICIO CIVIL-CNSC, en consideracion a que la entidad el MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL, Y/O LA SECRETARIA DE EDUCACION DEL CASANARE, es la
competente para pronunciarse de fondo por las razones expuestas anteriormente.

CUARTO: NEGAR EL AMPARO CONSTITUCIONAL deprecado por la aqui accionante
frente a esta Comision, en virtud de lo sefalado.

4.4 UNIVERSIDAD LIBRE.

1. FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA DE LA
UNIVERSIDAD LIBRE DE COLOMBIA.

Refiere que los Acuerdos de Convocatoria establece las reglas del concurso
abierto de méritos para proveer definitivamente los empleos en vacancia
definitiva de Directivos Docentes y Docentes pertenecientes al Sistema
Especial de Carrera Docentes, que prestan su servicio en instituciones
educativas oficiales que atienden poblacién mayoritaria en las entidades
territoriales certificadas en educacion de los Procesos de Seleccién No. 2150 a
2237 de 2021, 2316, 2406 de 2022; en los cuales se establece en su articulo
39 |o siguiente:

"(...) ARTICULO 3. ESTRUCTURA DEL PROCESO. Conforme lo establecido por
los articulos 2.4.1.1.3 y 2.4.1.7.2.2. del Decreto Unico Reglamentario 1075 de
2015, el presente proceso de seleccidon tendra las siguientes etapas, de
acuerdo a las zonas en donde se encuentren ubicados los empleos en vacancia
definitiva ofertados:

Se desprende de los hechos de la tutela que el Unico motivo de su
inconformidad lo constituye el hecho considerar que, se desconocié su estatus
de estabilidad laboral reforzada, por cuanto fue sacado a concurso el cargo que
actualmente ostenta en la modalidad de provisional.

Al respecto, indica que se suscribid el contrato nimero 108 de 2022 con LA
COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL, el cual tiene por objeto
"Desarrollar el proceso de seleccién para la provisién de empleos vacantes del sistema
especial de carrera docente, denominado proceso de seleccién Directivos docentes y
Docentes —Poblacion Mayoritaria, correspondiente a las pruebas escritas, asi como el
Proceso de Seleccion No. 601 de 2018 Directivos docentes y Docentes en Zonas
afectadas por el conflicto armado -Departamento Norte de Santander, desde las
pruebas de conocimientos especificos y pedagdgicos y psicotécnica hasta la
consolidacion de los resultados finales para la conformacion de las listas de elegibles,
para el empleo Docente Primaria.” (subraya y negrilla nuestra).
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Que, por lo anterior, Universidad Libre adquirié obligaciones contractuales
tnicamente desde la etapa de pruebas para poblacion mayoritaria, por
lo que asumira la atencién de las reclamaciones, pero solo a partir de esta fase
del concurso; de tal suerte que no tiene participacién ni injerencia alguna en
lo concerniente a la etapa de planeacién de la Convocatoria que es el punto de
reproche del actor.

Luego entonces, la Comisién Nacional del Servicio Civil y la entidad participante
en la convocatoria, son las Unicas responsables de la etapa de planeacién del
Proceso de Seleccidén, entre el cual se encuentra la determinacion de las
vacantes definitivas a sacar en concurso.

En ese orden de ideas, no hay posibilidad de abordar el estudio de la
responsabilidad que le asistiria a la Universidad Libre de Colombia por este
motivo de inconformidad de la tutelante, en consideracidon a que su reproche
se circunscribe al haber sacado a concurso el cargo que ejerce en
provisionalidad, desconociendo su estatus de estabilidad laboral reforzada,
toda vez que carece de titularidad de los derechos de accién y contradiccién
en la presente controversia.

Es decir que, por la falta de legitimacion en la causa por pasiva, no le es
dable oponerse juridicamente a las pretensiones aducidas en el libelo de tutela
respecto al uUnico motivo de inconformidad de la accionante, pues para
concurrir es imperioso estar debidamente legitimado.

Y Peticiona:

Por lo expuesto con anterioridad, solicitamos la DESVINCULACION en la
presente accidn por nuestra falta de legitimacion en la causa por pasiva.

4.5. CONTESTACION DE LOS VINCULADOS

Las vinculadas, guardaron silencio en la acciéon constitucional que nos ocupa,
pese a estar debidamente notificadas a través de la pagina web de la
Universidad Libre como se evidencia en la siguiente imagen:

Se informa que el JUZGADO PRIMERO PROMISCUOQ DEL CIRCUITO DE MONTERREY,
CASANARE, en conocimiento de la accion de tutela instaurada por NELLY MARIA FONSECA
GUECHA, bajo el numero de Radicacién 2023-00047, ordend a la CNSC comunicar a los
aspirantes al empleo OPEC 184778, la admision de la presente accion constitucional, en el
marco del proceso de seleccién No. 2150 a 2237 de 2021, 2316 y 2406 de 2022 - Directivos
Docentes y Docentes. Lo anterior a efecto de poner en conocimiento la existencia de la
presente accion.

Kl Accion_de_Tutela_202300047_NELLY_MARIA_FONSECA_GUECHA pdf Descarga
Detalles

Se informa que el juzgado Segundo de Familia de Bucaramanga, en conocimien
accion de tutela instaurada por Marcela Ramirez Acevedo, bajo el nimero de Re
radicado 2023-00099, ordend a la CNSC comunicar a los aspirantes al empleo (
184626 la admision de la presente accién constitucional, en el marco del procest
seleccion No. 2150 a 2237 de 2021, 2316 y 2406 de 2022 - Directivos Docentes
Lo anterior a efecto de poner en conocimiento la existencia de la presente acciof

&1l Accion_de_Tutela_202300099_MARCELA_RAMIREZ pdf Detallés—ooocarga
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V. ACERVO PROBATORIO

5.1 PRUEBAS DEL ACCIONANTE:

El accionante solicita se tengan como pruebas:

1. Copia de Cédula de ciudadania.

2. Copia de los documentos de identidad de su nucleo familiar.

3. Certificado de tiempos de servicio, expedido por la Secretaria de
Educacion.

4. Declarada Juramentada ante Notario Publico rendida por el(la)
suscrito(a) sobre mi condicion de MADRE O PADRE CABEZA DE FAMILIA
SIN ALTERNATIVA ECONOMICA, contentiva de las circunstancias basicas
del caso.

5. Se verifique en el Registro Unico de Afiliados RUAF, Sistema Integral
de Informacion de la Proteccién Social - SISPRO
(https://ruaf.sispro.gov.co/Default.aspx) la afiliacion del(la) suscrito(a) y
su nucleo familiar.

6. Decreto o Resolucion de Nombramiento en provisionalidad.

7. Copia del Acuerdo No. 257 del 5 de mayo de 2022, expedido por la
COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL - CNSC, se convocd y
establecio el reglamento del Concurso Docente en la Entidad Territorial a
la que pertenezco.

8. Certificacion sobre VICTIMA DEL CONFLICTO ARMADO (DESPLAZADO
POR LA VIOLENCIA) o de DOCENTE AMENAZADO CON TRASLADO POR
SITUACION DE SEGURIDAD, expedido por la Unidad para la Atencién y
Reparacion Integral a las Victimas - UARIV, la Fiscalia General de la
Nacion - FGN, la Unidad Nacional de Proteccién — UNP o la SECRETARIA
DE EDUCACION.

5.2 PRUEBAS DE LA ACCIONADA SECRETERIA DE EDUCACION.

1. Certificacidn laboral expedida por la Secretaria de Educacién de fecha
16 de marzo del 2023.

2. Copia integra del expediente administrativo contentivo de la hoja de
vida de la accionante.1. Oficio 730.10.061 del 20 de febrero de 2023.

5.3 PRUEBAS DE LA ACCIONADA MINISTERIO DE EDUCACION.

No aporta ni solicita pruebas.

5.4 PRUEBAS DE LA ACCIONADA COMISION NACIONAL SERVICIO CIVIL.

Resolucion No. 3298 de 1 de octubre de 2021, que acredita la personeria
juridica para intervenir en nombre de la CNSC.
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5.5 PRUEBAS DE LA ACCIONADA UNIVERSIDAD LIBRE.

- Se anexa escritura publica nimero 1055 del 28 de junio de 2022 de la
notaria veintitrés (23) del circulo de Bogota.

- Se anexa contrato numero 108 de 2022, suscrito entre la Universidad Libre
de Colombia y la Comision Nacional del Servicio Civil.

VI. CONSIDERACIONES

6.1. COMPETENCIA:

El Decreto 2591 de 1991 le otorga competencia al Despacho para conocer de
este asunto en primera instancia (articulo 37); en segunda, al Tribunal Superior
(articulo 32); y para su eventual revisién a la Corte Constitucional (articulo 33).
En igual sentido, el Decreto 1382 de 2000, como también por lo dispuesto en el
Auto 124 del 25 de marzo de 2009, proferido por la Corte Constitucional y
Decreto 1983 de 2017.

6.2. PROBLEMA JURIDICO:

De acuerdo con los antecedentes resefados, en principio debera determinarse
si es procedente la accion de amparo de referencia, para ello se estudiaran las
los presupuestos de la accion: (i) El caracter subsidiario de la accion de tutela
(ii) Inmediatez (iii) El caso concreto, luego se tendra que establecer si en la
presente controversia constitucional, las entidades accionadas, por accién u
omisién, han amenazado y/o vulnerado los derechos fundamentales a la vida,
trabajo, dignidad humana, debido proceso y la proteccidon de la familia como
nucleo fundamental de la sociedad.

VII. PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION DE TUTELA

En primer lugar, es necesario sefialar que la accién de tutela consagrada en el
articulo 86 de la Constitucidon Politica es el mecanismo idéneo para que toda
persona obtenga la proteccion de sus derechos fundamentales, cuando estos
han sido vulnerados o amenazados por la accion u omisién de cualquier
autoridad publica o de un particular.

Por tanto, la Accidon de Tutela es la herramienta confiada a los jueces de la
Republica, para que en forma pronta y sin lugar a dilaciones se protejan los
derechos fundamentales siempre que se relnan determinadas circunstancias, y
se logre asi dar efectividad a uno de los fines esenciales del Estado, la efectividad
de los principios, derechos y deberes consagrados en la Carta Politica, en forma
concreta los derechos fundamentales por haber sido catalogados asi por el
constituyente, los tratados o la jurisprudencia.

Debe entenderse como derecho fundamental, aquellos que son inherentes,
inalienables y esenciales a la persona humana, es decir que constituye una parte
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de su propia esencia, por lo cual implican una necesaria proteccién por parte del
Estado. Sin embargo, tal clasificacion también cobija en lo pertinente a las
personas juridicas, siempre que el derecho objeto del litigio pueda predicarse de
ellas.

En ese sentido, la finalidad de este procedimiento especial es lograr que el
Estado restablezca el derecho fundamental conculcado o impida que la amenaza
que sobre él recae se configure.

Si bien la accion de tutela es el mecanismo idéneo para lograr la salvaguarda de
los derechos fundamentales, tiene dos caracteristicas esenciales, es un
mecanismo subsidiario y residual, por lo cual solo procede cuando el afectado
no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo cuando la tutela se utilice
como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, toda vez que
no se trata de un proceso mas, sino de una herramienta entregada para
garantizar y proteger la efectividad concreta y actual del derecho vulnerado o
amenazado.

Ahora bien, como lo que se busca es la proteccidn de los derechos fundamentales
y no desconocer u obviar los procedimientos establecidos por disposicion legal,
en caso que al realizar el respectivo analisis se determine que existe otro medio
idéneo para obtener la proteccidén requerida, debera declararse la improcedencia
de la Accidon de Tutela pues su finalidad no es sustituir procedimientos o
autoridades legitimas.

Sobre el particular la Honorable Corte Constitucional ha sefalado:

... dos de las caracteristicas esenciales de esta figura en el ordenamiento
juridico colombiano son la subsidiariedad y la inmediatez: ... la segunda,
puesto que la accion de tutela ha sido instituida como remedio de aplicacion
urgente que se hace preciso administrar en guarda de la efectividad concreta
y actual del derecho objeto de violacion o amenaza. Luego no es propio de la
accion de tutela el sentido de medio o procedimiento llamado a reemplazar
los procesos ordinarios o especiales, ni el de ordenamiento sustitutivo en
cuanto a la fijacion de los diversos ambitos de competencia de los jueces, ni
el de instancia adicional a las existentes, ya que el propdsito especifico de su
consagracion, expresamente definido en el articulo 86 de la Carta, no es otro
qgue el de brindar a la persona proteccion efectiva, actual y supletoria en
orden a la garantia de sus derechos constitucionales fundamentales...”.

Una de las premisas para la prosperidad del amparo judicial es que aparezca
demostrada una situacion de esta naturaleza, traducida en el quebranto actual
0 en un riesgo inminente para un derecho de categoria fundamental. De otra
parte, la ausencia de otro medio ordinario de defensa judicial para
salvaguardar las garantias del afectado, salvo que sea ineficaz o se acuda a la
accion publica de manera transitoria para evitar la configuracion de un perjuicio
irremediable, conforme a las hipdtesis excepcionales a las que alude el articulo

! Sentencia C-543 de 1992 del 1° de octubre de 1992. Magistrado Ponente Dr. José Gregorio Hernandez
Galindo.
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6 —numeral 1 del Decreto 2591 de 1991 vy, finalmente, la inmediatez que hace
alusion al ejercicio de la accién de tutela en un plazo razonable respecto del
tiempo en el que inicid la amenaza o vulneracion de los derechos.

De lo anterior, se predica la naturaleza subsidiaria de la acciéon de tutela,
caracter que se ha venido decantando en la doctrina constitucional, en el que
el instrumento de la tutela entra a suplir los medios judiciales ordinarios que
al efecto ha previsto el legislador.

7.1 Legitimidad en la causa por activa.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional en sentencia SU - 377 de 2014,
puntualizé las siguientes reglas jurisprudenciales en cuanto a la legitimacion por
activa se refiere: (i) la tutela es un medio de defensa de derechos
fundamentales, que toda persona puede instaurar “"por si misma o por quien
actue a su nombre”; (ii) no es necesario, que el titular de los derechos
interponga directamente el amparo, pues un tercero puede hacerlo a su nombre;
y (iii) ese tercero debe, sin embargo, tener una de las siguientes calidades: a)
representante del titular de los derechos, b) agente oficioso, o c) Defensor del
Pueblo o Personero Municipal.

En este orden de ideas descendiendo al caso concreto, se tiene como legitimado
para actuar a la sefiora NELLY MARIA FONSECA GUECHA, por ser el titular de
los derechos fundamentales presuntamente agraviados por la demandada.

7.2 Legitimacion por pasiva

La legitimacién en la causa por pasiva dentro del tramite de amparo hace
referencia a la capacidad legal de quien es el destinatario de la accidn de tutela
para ser demandado, pues estd llamado a responder por la vulneracién o
amenaza del derecho fundamental, motivo por el cual existe legitimacién en la
causa por pasiva de las accionadas pues participaron de manera directa e
indirecta en la convocatoria para proveer el cargo del cual se esta solicitando la
exclusion.

7.3 Trascendencia iusfundamental.

Frente a este presupuesto de procedibilidad, palmario resulta afirmar que se
cumple, en tanto se observa que el asunto involucra un debate juridico que gira
en torno al contenido, alcance y goce de varios derechos fundamentales y
valores conexos a estos primeros.

7.4 Inmediatez.

De conformidad con lo establecido por la jurisprudencia constitucional, el
presupuesto de la inmediatez constituye un requisito de procedibilidad de la
tutela, de tal suerte que la accién debe ser interpuesta dentro de un plazo
razonable, oportuno y justo. Con lo que se pretende evitar que este mecanismo
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de defensa judicial se emplee como herramienta que premia la desidia,
negligencia o indiferencia de los actores, o se convierta en un factor de
inseguridad juridica.

A su turno, la Honorable Corte Constitucional’?, de manera reiterada, ha
identificado algunos aspectos que permiten determinar la razonabilidad del
tiempo transcurrido entre el desconocimiento de la atribucion fundamental y el
reclamo ante el juez constitucional, entre los cuales se destacan los siguientes:

i) Que existan razones validas para justificar la inactividad de los accionantes.
Pueden ser situaciones de fuerza mayor, caso fortuito y en general la incapacidad
del accionante para ejercer la accion en un tiempo razonable.

ii) Quela amenaza o la vulneracion permanezca en el tiempo, a pesar de que el hecho
gue la origind sea antiguo.

iii) Que la carga de la presentacion de la accién de tutela en un plazo razonable, no
resulte desproporcionada por una situacion de debilidad manifiesta del accionante,
por ejemplo, en casos de interdiccion, minoria de edad, abandono, o incapacidad
fisica.

Es pertinente resaltar que la finalidad de la accién de tutela en comento es
garantizar una proteccién efectiva, actual y expedita frente a la transgresion o
amenaza inminente de un derecho fundamental, motivo por el cual, entre la
ocurrencia de los hechos en que se funde la pretensién y la presentacién de la
demanda, debe haber trascurrido un lapso razonable.

Al respecto ha dicho la Corte Constitucional que no existe un término especifico
para que se impetre la accién de tutela pues esta depende de cada caso
particular, pudiendo variar de acuerdo a la situacion factica, asi las cosas, la
accionante refiere que a la fecha no se encuentra vinculada a ninguna institucién
sin especificar la fecha, pero de las pruebas allegadas se observa un vinculo
contractual con la secretaria departamental hasta febrero del afio en curso, por
lo que considera esta judicatura que desde la desvinculacidon y la fecha de
presentacién de la accién de tutela es un término razonable.

7.5 Subsidiariedad de la accion:

Es claro entonces que para la procedencia de la Accion de Tutela debe en primer
lugar existir la vulneracidn o amenaza a un derecho fundamental, o de un
derecho que, aunque no tenga la calidad de fundamental esté en conexidad con
uno de ellos.

El articulo 86 de la Constitucién Politica de Colombia establece que "toda persona
tendréd Accion de Tutela para reclamar de los Jueces la proteccion inmediata de sus
derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados
0 amenazados”, disposicidn frente a la cual nuestro maximo Tribunal de Justicia

3 ACCION DE TUTELA Y PRINCIPIO DE INMEDIATEZ-Excepciones para aceptar que se presente en un extenso
espacio de tiempo entre vulneracidn y presentacion. Consultar las sentencias SU-158/13, T-596/13, T-844/13,
T-047/14, T-899/14, T-612/16, T-621/16, T-022/17, T-164/17, T-291/17, T-328/17, T-361/17, T-445/17,
T-471/17, 1-475/17, T-477/17, T-480/17, T-580/17, T-668/17, T-673/17 y T-695/17, entre otras.
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Ordinaria, en sentencia del siete (7) de mayo de mil novecientos noventa y dos
(1992), expreso:

"La accidn de tutela establecida como mecanismo de defensa residual, esto es,
a falta de otra proteccion que se tenga ante los jueces, fue prevista como
herramienta preventiva y restablecedora de los derechos constitucionales
fundamentales de las personas amenazados o vulnerados no solo por la accion
de las autoridades publicas del Estado, sino por omisién de las mismas, cuando
estan llamadas a asumir una determinada conducta frente a una situacién
concreta que se les somete a su consideracion en forma oficial; v,
eventualmente es también instrumento de defensa delante de comportamientos
similares de particulares encargados de la prestacién de un servicio publico, en
los casos en que, con arreglo al ordenamiento superior, lo determine la ley.

Se ha decantado asi que la accion de tutela debe ser: subsidiaria, por cuanto
sblo es aplicable cuando no existe otro medio de defensa judicial; inmediata,
pues su propdsito es entregar una respuesta rapida a la proteccién que se
solicita; sencilla, sin dificultad para su aplicacién; especifica, Unicamente aplica
para la proteccion de los derechos fundamentales y; eficaz, por cuanto exige
que el juez estudie a fondo el caso antes de dar un veredicto.

La Corte en la sentencia T-558 de 2010, respecto al reconocimiento y pago de
las prestaciones sociales establecid:

“"En suma, la accion de tutela procede de manera excepcional para
proteger los derechos fundamentales y, en particular, los derivados del
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales, en los siguientes
casos: (i) cuando no existe otro medio de defensa judicial o, en caso
de existir, el mismo no resulta idoneo ni eficaz para garantizar la
proteccion de los derechos fundamentales del peticionario, evento en
el gque la tutela procede como mecanismo principal y definitivo de
defensa, ante la imposibilidad material de solicitar una protecciéon real
y cierta por otra via y (ii) cuando ésta se promueve como mecanismo
transitorio, siempre y cuando el demandante demuestre la existencia
de un perjuicio irremediable, en cuyo caso la orden de proteccién
tendra efectos temporales, sélo hasta el momento en que la autoridad
judicial competente decida en forma definitiva el conflicto planteado”.

El articulo 6 del decreto 2591 de 1991 y la jurisprudencia constitucional han
precisado que la tutela solo procede cuando el afectado no dispone de otro medio
de defensa judicial. Sin embargo, la jurisprudencia ha identificado dos
excepciones: (i) cuando el amparo es promovido como mecanismo transitorio
para evitar un perjuicio irremediable o (ii) como mecanismo principal, para el
caso en que, existiendo otro medio de defensa judicial, este no es idéneo ni
eficaz para la defensa de los derechos fundamentales (entre otras las sentencias
T-180 de 2009, T-162 de 2010 y T-326 y 568 de 2013).

La primera excepcion, perjuicio irremediable, es necesario que concurran los
siguientes elementos: (i) debe ser inminente, es decir, que estd por suceder;
(ii) las medidas que se requieran para conjurarlo han de ser urgentes; (iii) debe
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ser grave, esto es, susceptible de generar un dafo trascendente en el haber
juridico de una persona; vy, (iv) exige una respuesta impostergable para
asegurar la debida proteccién de los derechos comprometidos.

Adicionalmente, cuando el amparo es promovido por personas que requieren
especial proteccidn constitucional, como nifios, niflas y adolescentes, mujeres
en estado de gestacion o de lactancia, madres cabeza de familia, personas en
situacion de discapacidad, de la tercera edad o poblacion desplazada, entre
otros, el examen de procedencia de la tutela se hace menos estricto, a través
de criterios de analisis mas amplios, pero no menos rigurosos

Al respecto y conforme se indicé en precedencia la accién de tutela se utiliza
como mecanismo excepcional, por ende, las personas deben hacer uso de
todos los recursos ordinarios y extraordinarios que el sistema judicial ha
dispuesto para conjurar la situacién que amenaza o lesiona sus derechos, de
tal manera que se impida el uso indebido de este mecanismo constitucional
como via preferente o instancia judicial adicional de proteccion.

VIII. MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL.

8.1 La carrera administrativa — concurso de méritos y hombramiento
en provisionalidad

En la sentencia T-376 de 2017, la Corte Constitucional definid la carrera
administrativa como un sistema técnico de administracion de personal de los
organismos y entidades del Estado cuyo fin es, ademas de la preservacién de
la estabilidad y del derecho de promocién de los trabajadores, garantizar la
excelencia en la calidad del servicio y la eficiencia de la administracién publica,
y en general de las actividades estatales, ofreciendo igualdad de oportunidades
para el ingreso, capacitacién y ascenso del servicio publico, con base exclusiva
en el mérito y en las calidades de los aspirantes. La modalidad de
nombramiento en provisionalidad permite cubrir una vacancia temporal o
definitiva en un cargo de carrera administrativa. Ahora, de conformidad con el
articulo 41 de la ley 909 de 2004, los funcionarios que acceden a los cargos
publicos a través de un concurso de méritos y aquellos que desempefnaban en
provisionalidad los cargos de carrera tienen diferencias marcadas.

8.2 Nombramiento en provisionalidad - estabilidad laboral reforzada en
concursos de mérito

Por su parte, la Corte Constitucional en la sentencia T-464 de 2019 senald que
la estabilidad laboral de que gozan los funcionarios publicos en provisionalidad
es relativa, en la medida en que no tienen derecho a permanecer de manera
indefinida en el cargo, pues este debe proveerse a través del concurso de
méritos. Por su parte, aquellos funcionarios publicos que estén en
provisionalidad y que son sujetos de especial proteccion constitucional gozan de
una estabilidad laboral reforzada, pero pueden llegar a ser desvinculado con el
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propdsito de proveer el cargo que ocupan con una persona que ha ganado el
concurso de méritos, pues se entiende que el derecho de las personas que estan
en provisionalidad cede frente al mejor derecho que tienen aquellos que
participan en un concurso publico. En el mismo sentido, el tribunal
constitucional, en sentencia T-462 de 2011, desatando una controversia entre
la estabilidad reforzada del personal en provisionalidad y quienes ingresan en
carrera administrativa, dispuso lo que sigue:

“En varias oportunidades esta Corporacion ha sostenido que los servidores publicos que
ocupan en provisionalidad un cargo de carrera, gozan de una estabilidad laboral relativa,
lo que implica que Unicamente pueden ser removidos por causas legales que obran como
razones objetivas que deben expresarse claramente en el acto de desvinculacién, dentro
de las que se encuentra la provisidn del cargo que ocupaban, con una persona de la lista
de elegibles conformada previo concurso de méritos. En esta hipdtesis, la estabilidad
laboral relativa de las personas vinculadas en provisionalidad cede frente al mejor derecho
de quienes superaron el respectivo concurso. En ese sentido, la situacion de quienes
ocupan en provisionalidad cargos de carrera administrativa, encuentra proteccion
constitucional, en la medida en que, en igualdad de condiciones pueden participar en los
concursos y gozan de estabilidad laboral, condicionada al lapso de duracién del proceso de
seleccion y hasta tanto sean reemplazados por quien se haya hecho acreedor(a) a ocupar
el cargo en virtud de sus méritos evaluados previamente. Ha sefialado igualmente la
jurisprudencia de esta Corte, que, si bien los actos administrativos que desvinculan a una
persona nombrada en provisionalidad en un cargo de carrera, requieren de su respectiva
motivacion para garantizar el derecho al debido proceso, esto no significa que quienes han
sido nombrados en provisionalidad ostentan la misma estabilidad laboral de quien se
encuentra en el sistema de carrera por haber accedido al cargo por concurso de méritos.
Sin embargo, esta Corte ha reconocido que dentro de las personas que ocupan en
provisionalidad cargos de carrera, pueden encontrarse sujetos de especial proteccion
constitucional, como las madres y padres cabeza de familia, quienes estan proximos a
pensionarse y los discapacitados, a quienes si bien por esa sola circunstancia, no se les
otorga un derecho indefinido a permanecer en ese tipo de vinculacién laboral, en virtud
del derecho ostentado por las personas que acceden por concurso de méritos, si surge una
obligacion juridico constitucional (art. 13) de propiciarse un trato preferencial como
medida de accidon afirmativa, tendiente a no lesionar los derechos fundamentales de ese
grupo de personas, antes de procederse al nombramiento de quienes superaron el
concurso de méritos o, de no haberse dispuesto previamente ningun dispositivo en ese
sentido, han de ser los Ultimos en removerse y en todo caso, en la medida de las
posibilidades, deben vincularse nuevamente en forma provisional en cargos vacantes de
la misma jerarquia o equivalencia de los que venian ocupando, siempre y cuando
demuestren una de esas condiciones especiales al momento de su desvinculacion y al
momento del posible nombramiento. “La vinculacién de estos servidores se prolongara
hasta tanto los cargos que lleguen a ocupar sean provistos en propiedad mediante el
sistema de carrera o su desvinculacién cumpla los requisitos exigidos en la jurisprudencia
constitucional, contenidos, entre otras, en la sentencia SU-917 de 2010”.

8.3 Procedencia de la accidon de tutela en los concursos de méritos.

La Corte Constitucional en Sentencia T-059 de 2019, en el marco de un concurso
de méritos, manifesté que:

"Las acciones de tutelas que se interponen en contra de los actos administrativos que se
profieren en el marco de concursos de méritos, por regla general, son improcedentes, en
tanto que existe la accion de nulidad y restablecimiento del derecho ante la jurisdiccién de
lo contencioso administrativo y, en el marco de ésta, la posibilidad de solicitar medidas
cautelares. Sin embargo, al juez constitucional le corresponde, establecer si esas medidas
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de defensa existentes en el ordenamiento juridico son ineficaces, atendiendo a las
particularidades del caso en concreto puesto en su conocimiento. (...)”

De otra parte, la misma corporacién en Sentencia T 588 del 2008 respecto a la
convocatoria como norma reguladora sefald:

" 3.1. En relacién con la naturaleza de los concursos para proveer vacantes ha dicho la
Jjurisprudencia de la Corte Constitucional que es el mecanismo idéneo para que el Estado,
dentro de criterios de imparcialidad y objetividad, mida el mérito, las capacidades, la
preparacion y las aptitudes generales y especificas de los distintos aspirantes a un cargo,
con el fin de escoger entre ellos al que mejor pueda desempefiarlo, apartandose
consideraciones subjetivas, de preferencias o animadversiones y de toda influencia
politica, econémica o de otra indole. La Sala Plena de esta Corporacion, en sentencia SU-
133 de 1998, afirmé sobre el particular que: "La finalidad del concurso estriba en ultimas
en que la vacante existente se llene con la mejor opcion, es decir, con aquel de los
concursantes que haya obtenido el mas alto puntaje. A través de él se evalua y califica el
mérito del aspirante para ser elegido o nombrado" En sentencia T- 256 de 1995 1, la Corte
Constitucional sefialé claramente la necesidad de respetar las bases del concurso: "... Al
sefialarse por la administracion las bases del concurso, estas se convierten en reglas
particulares obligatorias tanto para los participantes como para aquélla; es decir, que a
través de dichas reglas la administracion se autovincula y autocontrola, en el sentido de
gue debe respetarlas y que su actividad, en cuanto a la seleccion de los aspirantes que
califiguen para acceder al empleo o empleos correspondientes, se encuentra previamente
regulada, de modo que no puede actuar en forma discrecional al realizar dicha seleccion.
Por consiguiente, cuando la administracion se aparta o desconoce las reglas del concurso
o rompe la imparcialidad con la cual debe actuar, o manipula los resultados del concurso,
falta a la buena fe (art. 83 C.P.), incurre en violacion de los principios que rigen la actividad
administrativa (igualdad, moralidad, eficacia e imparcialidad), y por contera, puede violar
los derechos fundamentales al debido proceso, a la igualdad y al trabajo de quienes
participaron en el concurso y resultan lesionados en sus intereses por el proceder irregular
de aquélla.” De conformidad con la anterior jurisprudencia que ha sido reiterada en varias
oportunidades por esta Corporacion, una vez definidas las reglas de concurso, las mismas
deben aplicarse de manera rigurosa, para evitar arbitrariedades o subjetivismos que
alteren /a igualdad o que vayan en contravia de los procedimientos que de manera general
se han fijado en orden a satisfacer los objetivos del concurso. De este modo, el concurso
se desenvuelve como un tramite estrictamente reglado, que impone precisos limites a las
autoridades encargadas de su administracion y ciertas cargas a los participantes.”

IX. CASO CONCRETO.

Descendiendo al caso concreto, se tiene que la ciudadana NELLY MARIA
FONSECA GUECHANE, instaurd accion de tutela en contra de la Comision
Nacional del Servicio Civil - CNSC, la Universidad Libre, Secretaria de Educacion
de Casanare y Ministerio de Educacion por la presunta vulneracién de su
derechos fundamentales al trabajo, al debido proceso, dignidad humana, a la
igualdad entre otros, al convocar el actual Concurso de Méritos para Directivos
Docentes, mediante Procesos de Seleccion No. 2150 a 2237 de 2021, 2316 y
2406 de 2022, sin respetar su estatus de ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA
- PREPENSIONADO(A) que propugna, consecuencia de ello finiquitard de
manera lamentable y arbitraria en un corto plazo con la terminacién unilateral
de mi nombramiento en provisionalidad definitiva.
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En consecuencia, se verificara, en primer término, la acreditacién del estado de
laboral reforzada que expone la actora, y seguidamente, la razonabilidad de la
medida de exclusién del cargo que ocupaba en provisionalidad.

Sobre la acreditacion de sujeto de especial proteccion constitucional de
la accionante- estabilidad laboral reforzada- prepensionada.

Es dable resaltar que los empleados nombrados en provisionalidad no ostentan
una estabilidad laboral equiparable a la de los funcionarios inscritos en carrera
administrativa, pues aquellos pueden ser retirados legalmente cuando su puesto
sea ocupado por una persona de la lista de elegibles de concurso de méritos,
para el caso sub examine, la accionante refiere que ostenta la calidad de
prepensionada en razon a que cuenta con 55 afios, y sefiala que esta en proceso
de reunir requisitos para su asignacién de pensién, en cuanto a semanas
cotizadas y/o tiempo de servicio prestado, en ese sentido sin perjuicio de que
en el presente asunto existen evidentes falencias probatorias respecto a la
calidad de prepensionada que presuntamente ostenta la actora, esta agencia
judicial analizara la pretension del accionante consistente en excluir el cargo que
desempefiaba en provisionalidad y suspender las etapas siguientes de la
convocatoria No. 2150 a 2237 de 2021, 2316 y 2406 de 2022, en aras de
pronunciarse de manera integral respecto a lo pretendido por la actora.

Es asi, que la Corte Constitucional en Sentencia T- 373 de 2017, se refirid a las
medidas aplicables tanto a los prepensionados, como a las madres cabeza de
familia y discapacitados, asi como a la obligacion del nominador de efectuar los
nombramientos en las listas de elegibles, en los siguientes términos:

Esta Corte ha reconocido que dentro de las personas que ocupan en provisionalidad cargos
de carrera, pueden encontrarse sujetos de especial proteccion constitucional, como las
madres y padres cabeza de familia, quienes estan préoximos a pensionarse y las personas
en situacién de discapacidad, a los que, si bien por esa sola circunstancia no se les otorga
un derecho indefinido a permanecer en ese tipo de vinculacion laboral, en virtud del
derecho ostentado por las personas que acceden por concurso de méritos, si surge una
obligacion juridico constitucional (art. 13) de propiciarse un trato preferencial como
medida de accién afirmativa. Por lo anterior, antes de procederse al nombramiento de
quienes superaron el concurso de méritos, han de ser los ultimos en removerse y en todo
caso, en la medida de las posibilidades, deben vincularse nuevamente en forma provisional
en cargos vacantes de la misma jerarquia o equivalencia de los que venian ocupando,
siempre y cuando demuestren una de esas condiciones especiales al momento de su
desvinculaciéon y al momento del posible nombramiento. “La vinculacion de estos
servidores se prolongara hasta tanto los cargos que lleguen a ocupar sean provistos en
propiedad mediante el sistema de carrera o su desvinculacion cumpla los requisitos
exigidos en la jurisprudencia constitucional, contenidos, entre otras, en la sentencia SU-
917 de 2010” En conclusién, siguiendo lo indicado por la Sala Plena de esta Corporacién
en la sentencia de unificacion de jurisprudencia SU-446 de 2011, cuando con fundamento
en el principio del mérito (art. 125 C.P.) surja en cabeza del nominador la obligaciéon de
nombrar de la lista de elegibles a quien super¢ las etapas del concurso, en un cargo de
carrera ocupado en provisionalidad por un sujeto de especial proteccién como los padres
0 madres cabeza de familia, limitados fisicos, psiquicos o sensoriales y prepensionados,
en aplicacion de medidas afirmativas dispuestas en la constitucion (art. 13 numeral 3°), y
en la materializacién del principio de solidaridad social (art. 95 ibidem), se debe proceder
con especial cuidado previendo dispositivos tendientes a no lesionar sus derechos y en
caso de no adoptarse tales medidas, de ser posible, han de ser vinculados de nuevo en
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provisionalidad en un cargo similar o equivalente al que venian ocupando, de existir la
vacante, siempre y cuando demuestren una de esas condiciones, tanto para la época de
su desvinculaciéon, como en el momento del posible nombramiento.

De lo anterior se colige, que es obligacién de la administracién evaluar cada caso
en concreto, sus circunstancias particulares y normas aplicables para proteger
de manera conjunta los derechos del prepensionado, madre o padre cabeza de
familia y discapacitado, segun el caso, asi como garantizar el acceso al empleo
publico del elegible.

Dilucidado lo anterior, y al centrarnos en el caso particular con el expediente
administrativo (hoja de vida) allegada al plenario se advierte de manera certera
que la sefiora NELLY MARIA FONSECA GUECHANE, no ostenta la calidad que
propugna (prepensionada) es decir que no reune los requisitos objetivos que
sefiala la ley 812 de 2003, mediante la cual se definen las reglas para el
reconocimiento de las prestaciones docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, si bien es cierto el factor de edad se
encuentra acreditado, no ocurre lo mismo con las semanas cotizadas y/o tiempo
de servicio prestado, en ese orden de ideas y como quiera que la accionante le
faltan 396 semanas de cotizacidon correspondientes a 3.084 dias laborales (8
afios y 5 meses) para completar el factor objetivo de semanas cotizadas, se
concluye, que no satisface el segundo requisito toda vez que le faltan mas de
156 semanas de cotizacidn al sistema pensional y asi consolidar su derecho a la
pre pension.

Respecto a los requisitos para tener el estatus de prepensionada, se precisa que
la Corte Constitucional a través de su variada jurisprudencia (Sentencia C-640
de 2012, Sentencia T 595 de 2016) ha sefalado lo siguiente;

"PREPENSIONADO-Es aquella persona que fue retirada de su puesto de trabajo faltandole
tres (3) afios o menos para cumplir requisitos para acceder a la pension de vejez Pre
pensionado en el contexto del examen de solicitudes de amparo constitucional, es aquella
persona que fue retirada de su puesto de trabajo faltandole 3 afios o menos para cumplir
con los requisitos de edad y tiempo de servicios 0 semanas cotizadas, segun sea el caso,
qgue le permitan acceder a la pensién de vejez. Respecto de los requisitos para acceder a
la pension, el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9 de la Ley 797
de 2003, consagra que para tener derecho a la pensidon de vejez el afiliado debe (i) haber
cumplido 57 afios de edad en el caso de la mujer y 62 afios para el hombre y (ii) haber
cotizado 1300 semanas. Por tanto, no basta con que una persona acredite el cumplimiento
de uno de los dos requisitos, pues la norma dispone dos condicionamientos para acceder
a dicha prestacion social. En idéntico sentido ocurre para quienes pretendan hacer valer
su condicién de prepensionados, es decir, para que a una persona le sea reconocido el
beneficio de la estabilidad laboral por encontrarse préxima a pensionarse, su rango de
edad puede variar entre los 54 y 57 afios si es mujer, y entre los 59 y 62 afios si es
hombre, e incluso puede ser mayor, pero, ademas, le debe faltar maximo 156 semanas
por cotizar, que corresponden a 3 afos.”

Adicionalmente, al verificar tanto las pruebas allegadas por la accionante como
el expediente administrativo (hoja de vida) de la docente que reposa en la
SECRETARIA DE EDUCACION se evidencia que la docente tampoco acredité ante
el ente territorial su condicién de pre pensionada, por ende, es improcedente
gue pretenda hacerlo a través del presente amparo constitucional.

Cra 6 No 16-30 Palacio de Justicia 2do Piso Monterrey- Casanare - Telefax: 6249224
Correo Institucional jO1prctomonterrey@cendoj.ramajudicial.gov.co



mailto:j01prctomonterrey@cendoj.ramajudicial.gov.co

EXPEDIENTE No. 851623189001-2023-0047-00

ACCIONANTE: NELLY MARIA FONSECA GUECHA
ACCIONADO: MINISTRO DE EDUCACION NACIONAL Y OTROS
ASUNTO: ACCION DE TUTELA

Exclusion del cargo de nombramiento en provisionalidad de Ia
convocatoria No. 2150 a 2237 de 2021, 2316 y 2406 de 2022.

En primer término esta Judicatura advierte que en la presente accion
constitucional existe una incongruencia manifiesta entre la situacién factica y lo
pretendido, la cual se configura en la manifestacion que hace la accionante en
el hecho 3, en donde indica que en la actualidad NO se encuentra vinculada a
ninguna Institucion Educativa, y en las peticiones refiere que se excluya de
manera definitiva la vacante que ocupa como docente en provisionalidad,
situacién que para este despacho genera confusion.

No obstante, es pertinente resaltar que el actor contd con la oportunidad de
participar en la convocatoria No. 2150 a 2237 de 2021, 2316 y 2406 de 2022 en
el empleo identificado Docente Primaria, OPEC 184778 de la Secretaria de
Educacién Departamento de Casanare, Rural, pese a esto, no superé las pruebas
de conocimientos especificos y pedagdgicos debido a que obtuvo 46.23 puntos
de 60 aprobatorios, de conformidad con lo consignado en el informe que
presentd la comisién nacional de servicio civil. Luego de publicar los resultados
preliminares, la Comisidon Nacional del Servicio Civil mediante aviso publicado el
dia 27 de octubre de 2022, notificé a los aspirantes la apertura de la etapa de
reclamaciones que se surtié los dias 4, 8, 9, 10 y 11 de noviembre del mismo
afio, ahora bien, deslumbrando el puntaje obtenido en la prueba, el accionante
pretende a través de la accion de tutela permanecer de manera indefinida en un
cargo, para el cual concurso, sin ni siquiera haber superado la etapa de pruebas,
y como resultado de este analisis, y tampoco se advierte que hubiese presentado
algun recurso a la convocatoria en mencién, por lo que es claro que no se cumple
el principio de subsidiariedad el cual indica que la accidén de tutela solo procedera
cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que
aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable.

Aunado a ello, lo que pretende el accionante consistente en excluir el cargo que
desempefiaba en provisionalidad y suspender las etapas siguientes de la
convocatoria de mérito No. 2150 a 2237 de 2021, 2316 y 2406 de 2022, esta
en contraposicion al principio de mérito, el cual es preferente para el acceso y la
gestién de empleos publicos, siendo este el criterio que debe primar para el
ingreso, la permanencia y el ascenso en la carrera administrativa, maxime
cuando la actora participd en la convocatoria objeto de controversia, sin
embargo, no superd las pruebas escritas de la misma, por lo que excluir el cargo
que desempefiaba en provisionalidad del concurso de mérito significaria
injustificadamente vulnerar los derechos de los concursantes que si lograron
mantenerse en las etapas subsiguientes de la convocatoria, igualmente, mal
haria el despacho en premiar a la actora excluyendo el cargo que desempeiia en
provisionalidad, cuando no cumple con la calidad meritoria para ocuparlo, lo que
seria igual a decidir en oposicion a los fines esenciales del mérito en nuestro
Estado
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Finalmente y en cuanto con el principio de subsidiariedad, procede cuando (i)
no existan otros medios defensa judiciales para la proteccién del derecho
amenazado o desconocido; cuando (ii) existiendo esos mecanismos no sean
eficaces para proteger los derechos fundamentales en el caso concreto, en estos
eventos la tutela desplaza el medio ordinario de defensa; o cuando (iii) sea
forzosa la intervencidon del juez constitucional para evitar la ocurrencia de un
perjuicio irremediable, evento en cual el amparo opera en principio como
mecanismo transitorio de proteccion.

De conformidad con lo anterior, la Corte Constitucional ha indicado de manera
reiterativa, que la persona que solicita el amparo deberd demostrar de forma
suficiente la necesidad de la medida para evitar la consumacién de un perjuicio
irremediable, cuyos elementos han sido fijados por la jurisprudencia
constitucional de la  siguiente manera: (i) que se esté ante
un perjuicio inminente o préoximo a suceder, lo que exige un grado suficiente de
certeza respecto de los hechos y la causa del dafo; (ii) el perjuicio debe
ser grave, esto es, que conlleve la afectacion de un bien susceptible de
determinacion juridica, altamente significativo para la persona; (iii) se requieran
de medidas urgentes para superar el dafio, las cuales deben ser adecuadas
frente a la inminencia del perjuicio y, a su vez, deben considerar las
circunstancias particulares del caso; y (iv) las medidas de proteccion deben
ser impostergables, lo que significa que deben responder a condiciones de
oportunidad y eficacia, que eviten la consumacién del dafio irreparable
(Sentencias T-851 de 2014. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, fundamento
juridico N© 3; T-161 de 2017. M.P. (e) José Antonio Cepeda Amaris, fundamento
juridico N© 3.3.2.; y T-442 de 2017. M.P. Alberto Rojas Rios, )

Por lo anterior, no se satisface el requisito de subsidiariedad, por cuanto existe
un mecanismo judicial idoneo y eficaz para atacar el acto administrativo de
desvinculacién, como lo es el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrado en el articulo 138 de la Ley 1437 de 2011 (Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo), al cual puede
acudir la persona que “se crea lesionada en un derecho subjetivo amparado en
una norma juridica”; actuacidn que se constituye en un mecanismo judicial
idéneo para garantizar la proteccion de los preceptos fundamentales
presuntamente vulnerados por las accionadas, mas aun cuando en esa instancia
se puede solicitar y obtener la suspensién provisional de ciertos actos
administrativos desde el momento mismo de la admisién de la demanda.

Razodn suficiente para considerar que, al no agotarse los mecanismos ordinarios
dispuestos para atender la controversia planteada por el menoscabado, es claro
que no se configuran los requisitos de procedibilidad para amparar el derecho
fundamental al debido proceso, reclamados, no solo por lo anteriormente
expuesto, sino también, porque no se denota una violacion fragante a los
mismos, lo que conllevara a negar por improcedente el amparo incoado.
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Tampoco se estructuran los elementos del perjuicio irremediable de conformidad
a lo expuesto en sentencia T -956 de 2013 cuando la Corte Constitucional
sostuvo.

(..)

En cuanto a la cualificacion de los hechos que configuran la inminencia de un perjuicio
irremediable, la jurisprudencia constitucional ha contemplado que ese perjuicio (i) debe
ser inminente, (ii) debe requerir de medidas urgentes para ser conjurado; (iii) debe
tratarse de un perjuicio grave; y (iv) solo puede ser evitado a partir de la implementacion
de acciones impostergables.

6.1. El perjuicio ha de ser inminente: "que amenaza o esta por suceder prontamente”. Con
lo anterior se diferencia de la expectativa ante un posible dafio o menoscabo, porque hay
evidencias facticas de su presencia real en un corto lapso, que justifica las medidas
prudentes y oportunas para evitar algo probable y no una mera conjetura hipotética. (...)

6.2. Las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable han de ser
urgentes, es decir, como calidad de urgir, en el sentido de que hay que instar o precisar
una cosa a su pronta ejecucién o remedio tal como lo define el Diccionario de la Real
Academia. (...) Pero ademds la urgencia se refiere a la precision con que se ejecuta la
medida, de ahi la necesidad de ajustarse a las circunstancias particulares. (...).

6.3. No basta cualquier perjuicio, se requiere que éste sea grave, lo que equivale a la
gran intensidad 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 proteccion, de manera que la amenaza a uno de ellos es
motivo de actuacion oportuna y diligente por parte de las autoridades publicas. Luego no
se trata de cualquier tipo de irreparabilidad, sino sélo de aquella que recae sobre un bien
de gran significacion para la persona, objetivamente. (...).

6.4. La urgencia y la gravedad determinan que la accion de tutela sea impostergable, ya
que tiene que ser adecuada para restablecer el orden social justo en toda su integridad.
Si hay postergabilidad de la accion, esta corre el riesgo de ser ineficaz por inoportuna. Se
requiere una accion en el momento de la inminencia, no cuando ya haya desenlace con
efectos antijuridicos (...)".

De acuerdo con lo que se ha expuesto, se deduce que hay ocasiones que de
continuar las circunstancias de hecho en que se encuentra una persona, es
inminente e inevitable la destruccién grave de un bien juridicamente protegido,
de manera que urge la proteccidon inmediata e impostergable por parte del
Estado ya en forma directa o como mecanismo transitorio. Sin embargo, en el
caso sub examine, no se redinen todos estos supuestos, porque no se
advierten actuaciones que afecten los derechos fundamentales

invocados por la seifiora Fonseca Guecha, pues nada de ello se acreditd.

En ese orden de ideas, es claro que NO se configuran los requisitos
constitucionales para amparar los derechos fundamentales, reclamados. Mucho
menos, como lo pretende el libelista que a través de la accidn constitucional se
excluya la vacante y se suspenda la convocatoria de mérito No. 2150 a 2237 de
2021, 2316 y 2406 de 2022; en tanto se advierte una litis propia de resolver
ante el la autoridad administrativa competente.

Bajo dichas consideraciones de orden legal, deviene improcedente el amparo
deprecado; En mérito de lo expuesto, el JUZGADO PRIMERO PROMISCUO
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DEL CIRCUITO DE MONTERREY CASANARE, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Constitucién Politica,

X. RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR, por improcedente el amparo de los derechos
fundamentales invocados, por NELLY MARIA FONSECA GUECHANE,
identificada con cedula de ciudadania No. 46.363.048 expedida en Sogamoso-
Boyaca, contra las entidades accionadas, por lo expuesto en la parte motiva

SEGUNDO: Por secretariaz COMUNIQUESE la presente decisién a las partes,
para los fines pertinentes, DISPONER que la UNIVERSIDAD LIBRE efectue la
notificacion de esta sentencia a todos los participantes del proceso de Seleccion
de la Convocatoria No. 2150 a 2237 de 2021 y 2316 y 2406 de 2022 directivos
docentes y docentes, mediante publicacion en la pagina web y/o aplicativo
dispuesto para tales fines, toda vez que es la entidad que posee en su base de
datos tal informacion.

TERCERO: NOTIFIQUESE a los interesados en los términos del articulo 30 de
Decreto 2591 de 1991.

CUARTO: En caso de no ser impugnado el presente fallo dentro de los tres (3)
dias siguientes a su notificacion, REMITASE el expediente a la H. Corte
Constitucional para su eventual revisidn, y en su oportunidad archivense las
presentes diligencias.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

(Firma electroénica)
JULIANA RODRIGUEZ VILLAMIL
JUEZ

Firmado Por:
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