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1.- Asunto

El propoésito de esta providencia es decidir la impugnacion interpuesta
por la apoderada de Sergio Olmedo Herrera Herniandez en contra del fallo
de tutela de primera instancia proferido el 6 de septiembre de 2023, por el
Juzgado 16 de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de Bogota que
declar6 la improcedencia de la accion.

2.- Antecedentes

Nini Johanna Tapiero Rodriguez apoderada de Sergio Olmedo Herrera
Hernandez promovi6 tutela en contra de la Comisién Nacional del Servicio
Civil (en adelante CNSC) y la Universidad Libre, por la presunta vulneraciéon
de sus derechos fundamentales a la igualdad, acceso a cargos publicos, debido
proceso y trabajo. Expuso como supuestos de hecho, los siguientes:

2.1.- El accionante se inscribié para un empleo de docente en la
convocatoria identificada con los Nos. 2150 a 2237 de 2021, 2316 y 2406 de
2022 de la CNSC; en el empleo denominado docente de drea de Humanidades y
Lengua Castellana, OPEC 183164.

2.2.- Sefal6é que obtuvo un puntaje de 64.25, en la prueba escrita de
aptitudes y competencias basicas y un puntaje de 83.33 en la psicotécnica,
logrando avanzar a la etapa de verificaciéon de requisitos minimos, sin
embargo, se excluy6 del proceso de seleccion segin la CNSC, porque aporto
Documento no vdlido para el cumplimiento del Requisito Minimo de Educacion, toda
vez que la disciplina académica no se encuentra prevista dentro de la OPEC.

2.3.- Manifest6 que reclamo y aportd, en el término fijado en las reglas
del concurso, el pensum de su profesion en Lenguas Modernas, la cual es afin,
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pertenece al mismo campo basico, especifico, detallado, area y ntcleo de
conocimiento al exigido, empero, la entidad confirmé su negativa.

2.4.- A raiz de ello, instaur6é una accién de tutela en el municipio de
Aguadas, Caldas, la cual se despaché desfavorablemente en primera y
segunda instancia por improcedencia.

2.5.- Adujo que se le notifico, dentro del proceso de seleccién, una acciéon
de tutela instaurada por 22 participantes, en la cual, el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién B, amparé
los derechos de los actores respecto de hechos idénticos al presentado por
Herrera Herndndez, es decir, licenciados en lenguas modernas de varias
universidades del pais (incluyendo la Univeridad de Caldas, donde se
graduo) excluidos de la convocatoria. Por lo tanto, orden6 a la CNSC admitir
a los profesionales para continuar con las etapas del concurso.

2.6.- Comoquiera que la entidad admitié a 22 concursantes en iguales
condiciones a las suyas, se presentd una situacién de hecho novedosa que lo
faculté para radicar nuevamente la presente accién, sin incurrir en
duplicidad, por lo tanto, solicit6 la aplicaciéon de un criterio de igualdad frente
a las demas personas y ser admitido dentro del concurso.

2.7.- Acot6, igualmente, que es padre cabeza de familia de un menor de
5 afios quien padece de una enfermedad congénita, y que su exclusién del
concurso frustra gravemente su expectativa de acceder a un empleo para
mejorar las condiciones de su hijo.

3. Actuacién procesal

3.1.- Correspondi6, por reparto, conocer en primera instancia del
presente tramite, al Juzgado 16 de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad
de Bogota, el cual, mediante auto del 25 de agosto de 2023, corri6 traslado de
la demanda a la Comisién Nacional del Servicio Civil, Universidad Libre,
Ministerio de Educacion, Universidad de Caldas, Universidad de la Guajira y
Universidad Tecnolégica de Magdalena.

3.2.- La Universidad de la Guajira confirm¢ la existencia del fallo de
tutela donde se ampararon los derechos de los 22 concursantes y explicé que
oferta el programa denominado LICENCIATURA EN LENGUAS MODERNAS
bajo el Coédigo N° 121844103704400111100, emanado del Instituto
Colombiano para el Fomento de la Educacién Superior (ICFES) y la
Resolucion N° 002035 de 30 de julio de 1991 y que su pensum no solo abarca
las lenguas extranjeras, sino también la lengua castellana (espafiol),
considerada dentro del Marco Comun Europeo de Referencia - MCER, de
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acuerdo a la certificacion expedida por la Vicerrectora Académica y la Decana
de la Facultad Ciencias de la Educacion de ese claustro educativo.

3.3.- La Universidad de Caldas coadyuvé las pretensiones del actor,
bajo el fundamento de que el programa de LICENCIATURA EN LENGUAS
MODERNAS donde se gradud, no sélo abarca las lenguas extranjeras, sino
también la lengua castellana (espafiol), considerada, ademads, dentro del
Marco Comun Europeo de Referencia - MCER.

3.4.- Las demas entidades guardaron silencio pese a su debida
notificacion.

4. Providencia impugnada

La juez de primera instancia, en providencia de 6 de septiembre de
2023, declar¢ la improcedencia del tramite por no cumplir con el requisito de
subsidiariedad de la accién de tutela.

Manifest6 que no se prob6é la materializacion de un perjuicio
irremediable, pues no toda afectaciéon o controversia de derechos debe ser
entendida como tal, por cuanto, para ello, se establecieron los medios de
defensa ordinarios, en este caso, los de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa.

Igualmente, refirié que la decisién del Tribunal Administrativo traida a
colacién no se erige como precedente vinculante, de tal suerte que su
aplicacion no sea forzosa.

5. Disenso

Inconforme con el fallo de primera instancia, Sergio Olmedo Herrera
Hernandez, impugno. Para el censor, el tramite tuitivo es el itnico mecanismo
de defensa idéneo para su situacion actual dado que no existe un acto
administrativo para atacar por la via contencioso administrativa.

Manifesté6 que el perjuicio irremediable se ocasiona al no poseer,
precisamente, una forma expedita e id6nea para controvertir su
inconformidad, de ahi que fuera de la tutela, no posee insumos para defender
su derecho de igualdad.

6. Consideraciones de la Sala

6.1.- Segtin el articulo 86 de la Constitucién Politica toda persona puede,
mediante accién de tutela, reclamar ante los jueces la proteccién inmediata de
sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que estos
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resulten vulnerados o amenazados por la accién o la omision de cualquier
autoridad, a condiciéon de que no disponga de otro medio de defensa judicial,
salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio

irremediable.

6.3.- Revisada la actuacion, se debe establecer, de oficio, si en el tramite
de primera instancia se realiz6 una debida integracion y notificacion del
contradictorio.

6.4.- El juez de tutela tiene la obligacién de verificar que al tramite de la
accion constitucional se vincule a: i) los sujetos o entidades responsables de la
presunta vulneracién de derechos fundamentales; ii) las personas y
autoridades publicas que puedan resultar afectadas por las decisiones que,
eventualmente, se tomen en el curso de la demanda constitucional. Sobre el
particular la Corte Constitucional ha sefialado:

“(...) el juez constitucional, como director del proceso, esté obligado a -entre otras
cargas- integrar debidamente el contradictorio, vinculando al tramite a aquellas
personas naturales o juridicas que puedan estar comprometidas en la afectacion
iusfundamental y en el cumplimiento de una eventual orden de amparo, para que en
ejercicio de la garantia consagrada en el articulo 29 superior, puedan intervenir en el
tramite, pronunciarse sobre las pretensiones de la demanda, aportar y solicitar las
pruebas que consideren pertinentes, y en fin, hacer uso del arsenal defensivo que ofrece
el ordenamiento juridico”!.

En otra ocasidn, se advirti6 lo siguiente:

“Por consiguiente, una vez presentada la demanda de tutela, la autoridad judicial
debe desplegar toda su atencion para conjurar la posible vulneracion de derechos
fundamentales que aduce el accionante en el petitum, y fallar de acuerdo con todos los
elementos de juicio, convocando a todas las personas que activa o pasivamente se
encuentren comprometidas en la parte fictica de una tutela”?.

En lo que respecta a las formas para sanear una indebida integracién
del contradictorio, ha sido reiterado que:

2.4. El juez de tutela tiene el deber de vincular y notificar en debida forma a las partes
y a terceros con interés legitimo en el resultado del proceso, atendiendo cada uno de
los procedimientos que establece la ley para este fin. Por consiguiente, si el juez de
tutela incumple el deber de integrar debidamente el contradictorio, la jurisprudencia
constitucional ha considerado que dicha irreqularidad impide el conocimiento de
fondo del asunto sometido a consideracion de la Sala constitucional, sin embargo la
misma jurisprudencia también ha serialado que ese vicio en materia de tutela es
subsanable; diferente a lo que ocurre dentro del procedimiento civil, en el cual la

1C.C. A -402 de 2015.
2C.C. A- 019 de 1997 reiterada en el Auto 113 de 2012.
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indebida conformacion del litis consorcio necesario conlleva directamente a una
decision inhibitoria.

2.5. La Corte Constitucional ha determinado dos procedimientos para subsanar la
nulidad por indebida conformacion del contradictorio: (i) se declara la nulidad de todo
lo actuado, se devuelve el proceso a la primera instancia para que subsane el error
procesal, y por ende, se reinicie la actuacion judicial o; (ii) la misma Corte integra el
contradictorio en sede de revision, sanedndose la nulidad en caso de que la persona
natural o juridica vinculada, actiie sin proponer la aludida nulidad.”3.

6.3.- El caso concreto

En el caso bajo estudio, Sergio Olmedo Herrera Hernandez interpuso
la accion constitucional con el objeto de lograr la proteccién de sus derechos
fundamentales a la igualdad, mérito, seguridad juridica, entre otros,
presuntamente vulnerados por la CNSC al no validar su titulo universitario
para el empleo de docente de humanidades y Lengua Castellana, OPEC
183164, en el concurso en el que participa.

Seria del caso el estudio de fondo de la impugnacién interpuesta, de no
ser porque la Sala vislumbra una serie de irregularidades procesales que
impiden un pronunciamiento sustancial del tramite en cuestion.

Si bien es cierto, la accién de tutela se present6 en contra de la CNSC -y
alli mismo se vincul6 a otras entidades-, también lo es que resultaba necesaria
la vinculacion de las personas que hacen parte de la convocatoria
identificada con los Nos. 2150 a 2237 de 2021, 2316 y 2406 de 2022 de la
CNSC; en el empleo denominado docente de drea de Humanidades y Lengua
Castellana, OPEC 183164, empero, no se emplazaron debidamente en
primera instancia.

Ademas, es importante recordar que el trdmite se inicid, de manera
principal, bajo la premisa de un trato discriminatorio o inequitativo frente a
terceras personas, quienes, en iguales condiciones, recibieron un trato distinto
(positivo) en contraste con el accionante.

De ese modo, era necesario, para efectos de la exposicion de
argumentos y recaudo probatorio, vincular, igualmente, a las personas
quienes presuntamente se encuentran en mismas condiciones facticas, de
forma directa o por medio de la CNSC, y en ese sentido, realizar, como lo
demanda la practica, la correspondiente contrastacion, test o juicio de
igualdad a fin de determinar, si, en efecto, se ejercié un trato discriminatorio
en contra del convocante. Empero, tampoco se realizo.

3C.C, A-402de2015.
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De otro lado, deriva importante indicar una situaciéon que emerge
notoria de la actuacién puesta a consideracion de esta Sede, la cual no se
contempld en primer nivel, acerca de la eventual remisién del expediente con
destino al Juzgado 3° Administrativo de Bogota (expediente 11001-33-34-003-
2023-00241-01) para acumulacién de tutelas con base en los preceptos del
Decreto 1834 de 2015, acumulable, incluso, luego de la expedicién del fallo.

De ahi que resultara necesaria la vinculacién, por lo menos, con fines
procesales y probatorios, a las instancias de la justicia contencioso
administrativa para que conceptien sobre la acumulacion, tratdndose de la
autoridad que avoco, primeramente, este ruego.

En suma, véase que el Juzgador de primer nivel omitié por completo,
en el auto que avocéd la demanda, vincular a los demds concursantes con
innegable interés legitimo en el proceso de seleccion, y en igual sentido, en las
resultas de este tramite. Configurandose a vista de esta Sede, un yerro formal
insoslayable.

Por lo tanto, se estd en presencia de una irregularidad sustancial que
afecta la actuacion, relacionada con la indebida integracién del contradictorio,
pues el primer nivel omitié vincular al presente tramite a todas las partes
implicadas en la realizacién y garantia de los derechos fundamentales
presuntamente afectados.

En consecuencia, se decretara la nulidad de lo actuado, a partir del auto
por cuyo medio se admiti6 la demanda constitucional, inclusive, advirtiendo
que las pruebas recaudadas permanecerdn inc6lumes y se debera disponer la
vinculacién a los ya mencionados.

Es preciso ilustrar que no media remedio distinto al de la nulidad para
sanear la anomalia expuesta, pues al tratarse de un presupuesto procesal y no
meramente formal, es necesaria su correccion desde el inicio del tramite a fin
de dar un adecuado curso a la actuacion.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior de Bogota, en Sala de
Decisiéon Penal,

Resuelve:

1°- Decretar la nulidad de lo actuado, a partir del auto por cuyo medio
se admiti6 la demanda constitucional, inclusive y, en consecuencia, rehacer el
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tramite de acuerdo con lo considerado en la parte motiva de esta
providencia. Advirtiendo que las pruebas aportadas conservaran su valor.

2°.- Remitir copia de esta determinacion a las entidades demandadas
en la presente accién constitucional, por Secretaria de la Sala Penal de esta
Corporacion.

3°.- Enviar copia de esta decision al juzgado de primera instancia., por
Secretaria de la Sala Penal de esta Corporacion.

4°.- Notificar por Secretaria de la Sala Penal de esta Corporacién lo
decidido a las partes, conforme al articulo 16 del Decreto 2591 de 1991.

Notifiquese y cimplase.
Los magistrados,
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Ricardo Mojica Vargas aria Leonor Oviedo Pinto




