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MAGISTRADO PONENTE: JORGE JARAMILLO VILLARREAL

ESTA SENTENCIA FUE APROBADA SEGUN ACTA Nro. 146 DE LA
FECHA.

Santiago de Cali, noviembre veintinueve (29) de dos mil veintidos (2022)

Decide la Sala la impugnacion presentada por Mayerlin Pabén
Noguera, en contra de la sentencia Nro. 117 proferida por el Juzgado Catorce
Civil del Circuito de Cali, mediante la cual se neg6 la tutela instaurada por la
impugnante en contra de la Fiscalia General de la Nacién, la Comisién de
Carrera Especial de la Fiscalia General de la Nacion, la Union Temporal

Convocatoria FNG 2022 y la Universidad Libre de Colombia.

ANTECEDENTES

En sintesis de la tutela y los documentos aportados, se conoce
que Mayerlin Pabén Noguera se inscribié en la convocatoria “Concurso de
Méritos FGN 2022” reglada por el Acuerdo Nro. 001 del 20 de febrero de 2023
para proveer 1056 vacantes de la planta global del personal de la Fiscalia
General de la Nacién, para el cargo de Profesional de Gestion Il; el 12 de
julio de 2023 la accionante conoci6¢ los resultados de la verificacion de
requisitos minimos publicados en la plataforma SIDCA 2, enterandose que no
continuaria en el proceso por no cumplir con el requisito de experiencia
profesional; sostiene que para acceder al cargo se requeria ser profesional

en “Ingenieria de Sistemas, Ingenieria Electronica, Ingenieria de Minas, Derecho, Derecho
y Ciencias Politicas, Finanzas y Relaciones Internacionales, Psicologia, Contaduria.
Matricula o tarjeta profesional en los casos requeridos por la Ley y que se acredite un afio

de experiencia profesional” (sic.), exigencias que dice cumplir por ser abogada
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titulada y haber aportado certificado de la judicatura realizada en la Camara
de Comercio de Pasto, con base en lo anterior, el 13 de julio de 2023 presenté
recurso de reposicion contra el acto administrativo que decidio excluirla de la
convocatoria, sobre el cual el 15 de agosto del mismo afio la Union Temporal
de la Convocatoria FGN 2022 resolvié su reclamacion confirmando que no
cumplia con los requisitos minimos exigidos para el empleo; su queja se
centra en exigir que se tenga como valida experiencia profesional acreditada
con la certificacion de la judicatura que le expidié la Camara de Comercio de

Pasto.

Con la tutela pide que se ordene su admision al concurso en la

mencionada convocatoria.

La Union Temporal encargada del desarrollo de la Convocatoria
FGN 2022, en la contestacion expresa que una vez realizada la verificacion
de requisitos minimos, la accionante tuvo como resultado “NO ADMITIDO”,
informa que el recurso de reposicidon presentado contra la decision de
excluirla de la convocatoria fue resuelto confirmando el resultado de “NO
ADMITIDO”, porque la certificacion de la judicatura no es valida por haberse

realizado con anterioridad a la fecha de la obtencion del titulo profesional.

La Comision de la Carrera Especial de la Fiscalia General de la
Nacion, expresa carecer de legitimacién, por el manejo del concurso fue
confiado a la Unién Temporal de la Convocatoria FGN 2022, también dice
gue la tutela es improcedente por existir otros medios de defensa para

controvertir los resultados de la verificacion de requisitos minimos.

SENTENCIA E IMPUGNACION

Tras citar a los involucrados en la peticion de tutela, memorar el
tramite surtido y aludiendo a la jurisprudencia que estimo aplicable, la Juez

de primera instancia negé el amparo, en lo central considera:

“...) la aspirante NO aport6 las practicas laborales lo que imposibilita su
validacién como experiencia profesional, y meno[s] certificd que la relacion contractual con
la Cadmara de Comercio de Pasto, fuera con fines de judicatura para adquirir el titulo de
abogada y que de esa forma pudiera contar como experiencia laboral, o porque luego de
obtener su titulo profesional no cumpli6 con el afio de experiencia requerida. Siendo

oportuno afirmar entonces que los documentos aportados posteriormente al cierre de
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inscripciones, por medio del escrito de reclamacion o via de tutela, no pueden ser
estudiados para ser validados en el concurso, ya que asi lo establecen los articulos 15, 16,
18, 20, del Acuerdo No. 001 de 2023 (...) no se puede perder de vista que para controvertir
los actos administrativos que se profieren al interior de un concurso publico de méritos, el

gue se encuentra en la etapa inicial, existen los mecanismos legales que contempla el

Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo ” (Sic).

La sentencia fue impugnada por Mayerlin Pabon Noguera
expresando que para dictar la sentencia de primera instancia, no se tuvo en

cuenta los documentos que acreditan su experiencia profesional.

CONSIDERACIONES

1.- Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo para que
se amparen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion o

la Ley (Art. 8° de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Arts. 2° y 8°

Convencion Americana de los Derechos Humanos.).

El art. 86 de la Constitucién Politica consagra la acciéon de tutela
como un mecanismo judicial rapido y eficaz para garantizar los derechos
fundamentales consagrados en la Carta Politica cuando estos resultan
vulnerados o amenazados por la accién u omisién de cualquier autoridad
publica o de particulares en los casos determinados en la ley, la proteccion
consiste en una orden para que aquel respecto del cual se solicita la tutela
actle o se abstenga de hacerlo. Los decretos 2591 de 1991 y 306 de 1992
desarrollan el art. 86 de la Constitucién; la accién de tutela sélo procede
cuando el agraviado no dispone de otro medio de defensa judicial, es
eminentemente subsidiaria y admisible solamente en ausencia de otros
medios de defensa, excepcionalmente se autoriza como mecanismo

transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

El articulo 29 de la Constitucion Politica garantiza la legalidad
del proceso administrativo o judicial imponiendo el deber de observar la

plenitud de las formas propias de cada juicio.

2.- La Sala debe determinar si la decision de primera instancia
se encuentra 0 no ajustada a derecho atendiendo las normas y jurisprudencia

constitucional de un concurso publico de mérito, para decidir esta instancia
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debe considerarse particularmente las razones de la impugnacion y las que

el juzgado tuvo para negar el amparo.

3.- Respecto a la procedencia excepcional de la accion de tutela

para controvertir actos administrativos la Corte Constitucional, ha indicado:

‘35. La Constitucién Politica dispone que la accion de tutela “solo
procederd 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
desarrollo de esta norma, el articulo 6 del Decreto 2591 de 1991 establecié que “lJa
existencia de dichos medios sera apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia,
atendiendo las circunstancias en que se encuentre el solicitante.” En ese sentido, no se
trata de un analisis de existencia formal sino material en virtud del cual se debe determinar
si, en las circunstancias del caso concreto, el mecanismo existente resulta idéneo, es
decir, que es materialmente apto para producir el efecto protector de los derechos
fundamentales, y efectivo, esto es, que esta disefiada para brindar una protecciéon
oportuna a los derechos amenazados o vulnerados. En consecuencia, en el presente caso
se debe analizar la existencia, idoneidad y eficacia de otros mecanismos para la defensa

judicial del accionante.

36. Al respecto se debe tener en cuenta que los actos administrativos
de caracter particular y concreto pueden ser controvertidos con otros mecanismos, tanto
administrativos como judiciales, para conseguir la proteccion de los derechos

fundamentales, principalmente al debido proceso [...]”

37. Asi, la via gubernativa o la via judicial ordinaria constituyen
medios idéneos para la defensa de los derechos fundamentales con ocasiéon de
procedimientos administrativos, no asi la accién de tutela. En consecuencia, la Corte
ha considerado que, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable, la accion de tutela resulta improcedente contra este tipo de

actos.(...).

39. Con ello se pretende evitar “(i) que se desfigure el papel institucional
de la accion de tutela como mecanismo subsidiario para la proteccién de los derechos
fundamentales, (ii) que se niegue el papel primordial que debe cumplir el juez ordinario en
idéntica tarea, como quiera que es sobre todo éste quien tiene el deber constitucional de
garantizar el principio de eficacia de los derechos fundamentales (articulo 2 Superior) y
(iif) que se abran las puertas para desconocer el derecho al debido proceso de las partes
en contienda, mediante el desplazamiento de la garantia reforzada en qué consisten los
procedimientos ordinarios ante la subversion del juez natural (juez especializado) y la

transformacién de los procesos ordinarios que son por regla general procesos de

conocimiento (no sumarios).” (Negrillas de este texto)

1 Corte Constitucional. Sentencia T-038 de 2019 M.P Cristina Pardo Schlesinger.
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El articulo 125 de la Constitucion Politica determina los
principios basicos sobre los que se apoya el sistema de administracion del
personal que presta sus servicios en las entidades del Estado, la disposicion
superior establece como principio general la provision de empleos publicos
mediante el sistema de carrera en orden a propiciar su democratizacion,

igualdad de oportunidades y escogencia por merito.

Sobre la posibilidad de controvertir los actos administrativos de
caracter definitivo y excepcional de tramite emitidos en el marco de un
concurso de meritos ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativa, el

Consejo de Estado, ha ilustrado:

“La teoria del acto administrativo decant6 la clasificacion de estos con la
finalidad de delimitar los que deben ser objeto de control jurisdiccional. En tal sentido ha
explicado que, desde el punto de vista de su insercion en el procedimiento y recurribilidad,
hay tres tipos de actos a saber:

i) Preparatorios, accesorios o de tramite que se expiden como parte del
procedimiento administrativo con el fin de darle curso, son instrumentales y no encierran
declaraciones de la voluntad ni crean relaciones juridicas y solo sirven de impulso a la

continuidad de la actuaciéon de la administracion.

ii) Definitivos que el articulo 43 del cpaca define como «los que decidan
directa o indirectamente el fondo del asunto o hagan imposible continuar la actuacion».
La jurisprudencia advierte que son «aquellos que concluyen la actuacién administrativa,
en tanto que deciden directa o indirectamente el fondo del asunto y producen efectos
juridicos definitivos, ya sea porque crearon, modificaron o extinguieron una situaciéon

juridica en particular...».

Es decir, son los que resuelven de fondo una situacion juridica o impiden la
continuacion del procedimiento administrativo, en razén a que contienen la esencia del

tema a decidir y tienen la potestad para modificar la realidad con su contenido.

iil) Los actos administrativos de ejecucion que se limitan a dar cumplimiento

a una decision judicial o0 administrativa.

Por regla general son los actos definitivos lo Unicos que son susceptibles
de ser enjuiciados ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, dado que a través
de estos la administracion crea, modifica o extingue situaciones juridicas a los asociados.

Excepcionalmente también lo son los de trdmite cuando impiden la continuacién de este.

En los concursos de méritos la jurisprudencia ha mantenido el criterio que

los actos administrativos que se expiden durante el trascurrir del proceso son
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preparatorios y de tramite y que solo la lista de elegibles es el acto definitivo susceptible
de ser enjuiciado. Sin embargo, también se ha dicho que cuando el acto de tramite le
impide al aspirante continuar su participacién se convierte en el acto definitivo que

definié su situacién juridica y, en consecuencia, puede ser demandado ante la

jurisdiccion de lo contencioso administrativo.” (Negrillas de esta providencia)

La Corte Constitucional refiriéndose a la procedencia de la
tutela contra actos administrativos de tramite suscitados en los concursos

de mérito, ha decantado:

“Supuestos especificos de procedencia de la accion de tutela contra actos
administrativos de tramite expedidos en el marco de los concursos de méritos. Con
fundamento en las razones expuestas hasta este punto, la Sala Plena de esta corporacion
ha propuesto los siguientes requisitos, que permiten evaluar la procedibilidad especifica
de la accion de tutela contra estos actos en particular: «i) que la actuacion administrativa
de la cual hace parte el acto no haya concluido; i) que el acto acusado defina una situacion

especial y sustancial que se proyecte en la decision final; y iii) que ocasione la vulneracion

0 amenaza real de un derecho constitucional fundamental®

En cuanto a la idoneidad de los medios judiciales ordinarios
dispuestos para controvertir un acto administrativo en el marco de un

concurso de méritos, la misma Corte Constitucional ha guiado:

“40. Ahora bien, cabe precisar que la competencia del juez de tutela no
se torna preferente simplemente porque los concursos de méritos tengan plazos
cortos para su ejecucion. De admitirse que el tiempo en que se surten las etapas de
una convocatoria es una condicion que limita per se la eficacia del medio ordinario,
el juez constitucional se convertiria en el juez universal de los concursos.
Precisamente, por lo anterior, esta Corte ha reconocido que, “La Jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo cuenta en la actualidad con las herramientas necesarias para
garantizar la proteccion de los derechos fundamentales de forma igual o superior al de la

accion de tutela, por parte de los jueces especializados en los asuntos del contencioso
y 9

administrativo y también encargados de la proteccion de los derechos fundamentales”. "4

(Negrilla de este texto)

4.- Del escrito de tutela, la respuesta y los documentos allegados,
se conoce que mediante Acuerdo Nro. 001 del 20 de febrero de 2023 la
Comision de la Carrera Especial de la Fiscalia General de la Nacion, convoco

y establecio las reglas del concurso de méritos “FGN 2022” para proveer 1056

2 Consejo de Estado, Sentencia 2012-00680 de 2020.
3 Corte Constitucional, Sentencia SU-067 de 2022, M.P. Paola Andrea Meneses Mosquera.
4 Corte Constitucional, Sentencia T-425 del 12 de septiembre de 2019. M.P. Carlos Bernal Pulido.
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vacantes definitivas provistas en provisionalidad, en las modalidades ascenso
e ingreso a la planta de personal de la Fiscalia General de la Nacion
pertenecientes al sistema Especial de Carrera, en el Capitulo IV de dicho
Acuerdo se establece la forma de verificacion del cumplimiento de los

requisitos minimos de los concursantes.

En el caso se conoce Mayerlin Pabén Noguera se inscribio
para el cargo de Profesional de Gestion II; la Union Temporal Convocatoria
FGN 2022 (Universidad Libre, Talento Humano y Gestion S.A.S y Temporal
S.A.S.) se encargo0 del estudio de los requisitos minimos y condiciones de
los aspirantes inscritos, lo cual no es una prueba ni instrumento de seleccion
sino una condicién obligatoria para acceder al concurso, el 12 de julio de
2023, la Unién temporal publico los resultados de admisién, acto en el que
se pronuncié sobre la inadmision de Mayerlin Pabén Noguera para participar
en la convocatoria porgue no cumple con el requisito minimo de experiencia
profesional de un afio, contra dicha determinacién, presentd recurso de
reposicion y en subsidio apelacion, expresando que con el certificado laboral
(documento que le sirvio para acreditar su judicatura) expedido por la Camara
de Comercio de Pasto, cumple con el requisito de experiencia profesional
exigido, siendo que la Ley 2039 de 2020 permite tener en cuenta la
experiencia previa a la obtencion del titulo; el 15 de agosto de 2023, la U. T.
Convocatoria FNG 2022, dando tramite a la reclamacion® y refiriéndose al

111
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Acuerdo No0.001 de 2023, mantuvo la decision de inadmisiéon porque “a

certificacion de experiencia expedida por [la] Camara de Comercio de Pasto en la que se
expresa que labor6 desde el 5 de agosto de 2021, hasta el 31 de diciembre de 2021 segun
contrato No PB 2021-030, y desde el 1 de febrero de 2022, hasta el 30 de septiembre de
2022 segun contrato No PB 2022-004, se precisa que esta solicitud no es procedente, toda

vez que dicha experiencia fue adquirida con anterioridad a la obtencién del titulo

profesional. (...)”, titulo obtenido el 14 de diciembre de 2022, en la decision se
precisa que en el caso se aplica la regla establecida en el Art. 17 del Acuerdo
001 de 2023 (Ley del concurso).

Frente a lo decidido en la sentencia de primera instancia, la Sala
no ve razones para revocar la decision de negar la tutela, en tanto no se
observa vulneracion que amerite la intervencion constitucional, la accionante
tuvo la oportunidad de informarse sobre los requisitos y condiciones
generales para ser admitida en el concurso de méritos convocado por la

Fiscalia General de la Nacion, en el Articulo 17 del Acuerdo, claramente

5 Art. 48 de la Ley 020 de 2014 y Art. 20 del Acuerdo Nro. 001 de 2023.
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define las condiciones que se deben cumplir para acreditar experiencia
profesional®, en el caso, la certificacion laboral allegada con la que dice
acreditar la experiencia profesional, esta se surtid previamente a la obtencion
del titulo profesional; la inconformidad que plantea la accionante basicamente
se sustenta en considerar que la Ley 2039 de 2020, permite contar como
experiencia profesional, la experiencia obtenida de forma previa al titulo, sin
embargo, la Ley 2043 de 2020, diferente a lo considerado por la accionante,
dispone que para que sea tenida en cuenta la experiencia profesional, la
constancia debe sefialar que las labores realizadas mientras duro su relacién
laboral sirvieron como opcion para culminar el proceso educativo y obtener el
titulo profesional, especificaciones que no tiene la certificacion que Mayerlin
Pabon Noguera allegd, amén que la Ley del concurso (Acuerdo 001 del 2023
de la Comision de la Carrera Especial de la Fiscalia General de la Nacion, en
el Art 17 cuando habla de la experiencia profesional que se debe acreditar,
claramente disponer que es la obtenida después de obtener el titulo

profesional, norma sobre la cual, no se ha declarado su nulidad.

No sobra apreciar que en Sentencia SU067 de 2022, la Corte
Constitucional considerd la cabida de manera excepcional de la accion de
tutela contra actos de tramite en concursos de meéritos, tal excepcionalidad
ocurre cuando se presenta la vulneracion real de un derecho constitucional
fundamental, en el caso, no se exponen razones o hechos que materialicen
un perjuicio irremediable para la accionante, recuérdese que el juez de tutela
no es el juez universal de los concursos segun el entendimiento que la misma
Corte Constitucional ha dado, de ahi que lo consecuente sea la confirmacion
del fallo de primera instancia, reiterase que la certificacion allegada al
concurso, no acredita la experiencia profesional dela accionante, que llene

las exigencias establecidas en la ley del concurso (Art. 17 del Acuerdo).

Como consecuencia, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Cali, Sala de Decision Civil, Administrando Justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

1.- CONFIRMAR el fallo de primera instancia por las razones

anotadas.

6 Es la adquirida después de obtener el titulo profesional en el ejercicio de actividades propias de la profesion o disciplina
exigida para el desempefio del empleo.
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2.- Dentro de los diez dias siguientes a la ejecutoria de esta
sentencia, enviese el expediente a la Corte Constitucional para su eventual
Revision. (Art. 32, Decr. 2591/91).

Notifiquese a las partes y al Juzgado de primera instancia.

NOTIFIQUESE
Los Magistrados,
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CESAR E\ EON VERGARA ANA LUZ ESCOBAR LQZANO




