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Decisién NIEGA TUTELA POR IMPROCEDENTE

Medellin, cinco (5) de diciembre de dos mil veintiuno (2021)

OBJETO DE LA DECISION

Pasa el despacho a resolver la accién de Tutela ejercida por el sefior JORGE HERNAN OSPINA
ZAPATA, contra el TECNOLOGICO DE ANTIOQUIA Y CONCEJO DE MEDELLIN.

HECHOS DE LA DEMANDA DE TUTELA Y PRETENSIONES

Fundamentos facticos.

Manifiesta que el Concejo de Medellin a través de Resolucion MD 20211030000246 del 29 de octubre de
2021, el, mediante su mesa directiva, dio inicio al proceso de seleccién de terna de los aspirantes a ser
elegidos en el cargo de Contralor Municipal de Medellin para el periodo 2022 - 2025, instituyendo que para
el apoyo del proceso de seleccién se firmé contrato con la Institucién Universitaria TECNOLOGICO DE
ANTIOQUIA.

Que en el Articulo 15 establecid el cronograma de las etapas de la convocatoria y que se debe aplicar para
adelantar el proceso de seleccién de la Resolucidn, se establecié un cronograma y, en el articulo 16, se
expresé que los aspirantes al momento de su inscripcion, debian presentar en medié fisico (sobre cerrado) y
en medio digital (USB), la siguiente documentacion:

a) Carta de presentacion firmada, donde se identifiquen datos bdsicos como nombre, direccién de
correspondencia, correo electrénico y autorizacién expresa de comunicaciones y/o notificaciones por
dicho medio.

b) Formulario Unico de Inscripcién para servidores Piblicos que se encuentran en la pdgina web
www.funcionpublica.gov.co Una vez impreso deberd diligenciarlo completamente, firmarlo en original.
¢) Hoja de vida y declaracién juramentada de bienes -formato del Departamento Administrativo de
la Funcion Pdblica, firmada.

d) Documento de identidad legible.

e) Titulo (s) de formacidn profesional y/o acta (s) de grado (s).

f) Tarjeta o matricula profesional vigente, si la profesién acreditada la requiere.

g) Certificado de vigencia de la tarjeta profesional.



h) Certificado de antecedentes disciplinarios de la profesion expedido por las diferentes entidades
que lo vigilan, con fecha no superior a treinta (39) dias calendario anterior a la radicacién de los
documentos.

i) Certificaciones laborales por un periodo no inferior a dos afios en funciones publicas.

Jj) Logros académicos y laborales (estudios formales y experiencia), siempre y cuando se acrediten
mediante certificaciones.

k) Libreta o Certificacién de situaciones militar definida (hombres menores de 50 afios).

) Certificado del sistema de registro nacional de medidas correctivas-Policia Nacional, expedidos
dentro de ocho (8) dias anteriores a la fecha de la inscripcion.

m) Certificado de antecedentes judiciales-Policia Nacional, expedido dentro de ocho (8) dias
anteriores a la fecha de la inscripcidn.

n) Certificado de antecedentes disciplinarios expedidos por la Procuraduria General de la Nacidn,
expedido dentro de ocho (8) dias anteriores a la fecha de la inscripcidn.

0) Certificado de Responsables Fiscales de la Contraloria General de Republica, expedido dentro de
ocho (8) dias anteriores a la fecha de la inscripcion.

p) Manifestacion bajo la gravedad del juramento de no estar incurso en causal de inhabilidad o
incompatibilidad para el ejercicio del cargo de Contralor Municipal de Medellin.

q) Prueba de la produccién de obras en el dmbito fiscal con ISBN.

Precisa que, el 17 de noviembre de 2021, fue publicada la Lista Preliminar de Admitidos y No Admitidos,
donde pudo advertir que aparece NO ADMITIDO, tedricamente porque "“la Declaracion juramentada de
bienes y rentas no cumple con el lleno de los requisitos legales, pero ndtese segun la captura de pantalla que
adjunto, que en ninguna parte se me informa ni se me indica cudl es esa falencia o defecto que
presenta dicho documento para que no se tenga en cuenta su validez. Es decir, no se me garantiza el
derecho de defensa y contradiccién para que posteriormente proceda a realizar una reclamacion, tal como
se plasma en el cronograma del proceso de seleccién. La inadmision es abierta, sin detallar las razones por
las que ese documento presenta un defecto, y obviamente sin esto, cualquier defensa en imposible
ejercerla.”

Sefiala que, Pese a lo anterior, "y desconociendo la supuesta falencia, el dia 18 de noviembre de 2021,
procedi a enviar la respectiva reclamacién, sefialando bdsicamente que la Declaracién juramentada de bienes
- Formato DAFP (Excel y PDF), la aporté en medio fisico dentro del sobre cerrado y de acuerdo a la
reglamentacién indicada en la Resolucion de Convocatoria. Nuevamente, acompafiando esa reclamacion aporté
el documento en PDF para demostrar que era el mismo que el mismo que ya habia sido escaneado del
documento fisico que fue introducido en el sobre cerrado, y debidamente foliado (Adjunto documento).”

Imprime que, el pasado 26 de noviembre, se dio respuesta a las reclamaciones de los aspirantes inadmitidos
en el proceso de seleccidn, y a él se le informé lo siguiente:

Una vez revisados los documentos entregados en el sobre cerrado y en medio digital, se evidencia
que la Declaracion Juramentada de Bienes y Rentas se presento incompleta ya que el formato se
conforma por dos paginas, sin embargo, no se adjunto la segunda. El literal c) del Articulo 16 indica
que el aspirante debera presentar al momento de su inscripcion...: “Hoja de Vida y Declaracion
Juramentada de Bienes - formato del Departamento Administrativo de la Funcién Publica,
firmada™.

En virtud de lo anterior, no es posible acceder a su peticién, y en consecuencia persiste el resultado
inicial.

Afirma que, la contestacién del “TECNOLOGICO DE ANTIOQUIA, no solo es FALSA sino ademds
ILOGICA, pues si no se hubiese adjuntado la sequnda hoja esta no hubiera sido posible adjuntarla en medio
digital, como en efecto se los demostré en el escrito de reclamacion. Resulta absurdo y engafioso que de los
17 documentos radicados y que previamente fueron escaneados, hubiera incurrido en semejante torpeza de
no adjuntar la segunda hoja firmada de la Declaracion juramentada de bienes, y que supuestamente en este
mismo defecto hubieran incurrido varios de los aspirantes que igualmente fueron inadmitidos. Reitero, el
documento indicado fue aportado integramente en medio fisico dentro del sobre cerrado, y de no haber sido
asi, no hubiera sido posible aportarlo en medio digital en la USB que se exigia. La documentacion fue
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debidamente foliada y de eso quedd constancia en el libro de entrega dispuesto en el lugar de recepcion del
TECNOLOGICO DE ANTIOQUIA.”, pues el documento aparentemente imperfecto "SI FUE APORTADO
OPORTUNAMENTE Y CON EL LLENO TOTAL DE LOS REQUISITOS LEGALES, tal como lo adverti en
la reclamacion formulada, y que en la misma adjunté exactamente el mismo documento que fue introducido
en el sobre cerrado y digitalmente en la memoria USB que igualmente fue anexa dentro del sobre cerrado.”,
relacionando los documentos que fuvo que presentar en USB:

0= a. Carta de presentacidn Jorge Hernan Ospina Zapata

a. Carta de presentacion Jorge Herndn Ospina Zapata

b. Fermularie Unico de Inscripcién DAFP Jorge Hemnan Ospina Zapata

c. Declaracién Juramentada de Bienes DAFP Jorge Hernan Ospina Zapata

B3 c. Declaracion Juramentada de Bienes Jorge Herndn Ospina Zapata

c. Hoja de Vida DAFP Jorge Hernan Ospina Zapata

d. Cédula de ciudadania Jorge Herndn Ospina Zapata

e. Diploma y Acta de Grade Abogade Jorge Hernan Ospina Zapata

f. Tarjeta Profesional de Abogade Jorge Hernan Cspina Zapata

g. Certificado de Vigencia de la Tajeta Profesional Abogado

h. Antecedentes Disciplinarios Comisién Macional de Disciplina Judicial

i. 1- Certificade Laboral Rama Judicial del Poder Publice & de julio 2009 a 5 de julic 2016

i. 2- Certificado laboral Contraloria General de Medellin & de julic 2016 a la fecha

i. Certificaciones laborales por un pericde no inferior a dos afios en funciones pdblicas Jorge Hernan Ospina Zapata
J. Estudios Formales (Pregrade, Posgrado, Especializaciones y Maestria) Jorge Hernan Ospina Zapata
k. Libreta Militar Jorge Hernan Ospina Zapata

I Certificado del sisterna de registro nacional de medidas correctivas Policia Macional

Lista Preliminar admitidos y no admitides con cédula

Lista Preliminar admitideos y no admitidos

m. Certificade de Antecedentes Judiciales Policia Nacional Jerge Hernan Ospina Zapata

n. Certificados Antecedentes Disciplinarios Procuraduria General de la Macign Jorge Hernan Ospina Zapata
o. Certificado de Responsables Fiscales de la CGR Jorge Hernan Ospina fapata

f= o. Manifestacién baic iuramento ne incursidn de inhabildad o incompatibilidad

Indica que, con esto "se encuentra demostrado y acreditado que al igual que la restante documentacion
exigida para ser ADMITIDO en el proceso de seleccion, fue diligenciada, aportada, foliada y recibida por
parte del TECNOLOGICO DE ANTIOQUIA, no existiendo ningin medio de prueba de esta institucién que
esto no hubiese sido asi, y por el contrario, el suscrito aspirante ha demostrado bajo los medios posibles que
si presenté integramente el documento sefialado, por lo que sin duda alguna debo ser incluido en la lista de
ADMITIDOS.”

Sefiala que "El proceso de seleccion en mencion, ha sido objeto de varios cuestionamientos en medios
publicos y de comunicacion, incluso acusado de hechos de corrupcion y de estar direccionado a favorecer
intereses personales de aspirantes con conexiones con partidos politicos, y por eso no es de extrafiar que
ocurran esta clase de irregularidades con varios de quienes de manera juiciosa y transparente aspiramos a
ocupar tan alta dignidad en la funcion publica del ejercicio del control fiscal en el Municipio de Medellin”.

Expone que, Ha “agotado todos los mecanismos legales y reglamentarios para ser escuchado y demostrarle al
TECNOLOGICO DE ANTIOQUIA, que efectivamente la Declaracién juramentada de bienes fue aportada en
los términos indicados en la Resolucion de convocatoria, totalmente diligenciada en el formato dispuesto por
el DAFP, pero desafortunadamente no ha sido prospera mi justa reclamacion, y esa institucion fraguando mis
derechos fundamentales DEBIDO PROCESO, ACCESO AL DESEMPENO DE FUNCIONES Y CARGOS
PUBLICOS e IGUALDAD v sin aportar prueba alguna, me INADMITE e impide que continde en el proceso
de seleccion, a sabiendas que en su debida oportunidad y con todas las exigencias reglamentarias aporté
toda la documentacion exigida en el articulo 16 de pluricitada resolucion”.



Argumenta que, "NO DISPONGO DE OTRO MECANISMO EXPEDITO Y EFICAZ DIFERENTE A LA
ACCION DE TUTELA, para a través de esta dltima, obtener la proteccién de mis derechos fundamentales
conculcados, pues de acuerdo al cronograma trazado por la institucion encargada de adelantar el
procedimiento, la lista en firme de admitidos, no admitidos y citacion a pruebas de conocimiento serd
publicada el 29 de noviembre de 2021, aniquilando por completo cualquier posibilidad para que el suscrito
aspirante continte en el concurso de méritos para ocupar el cargo de Contralor Municipal de Medellin.”

Por lo expuesto el actor considera vulnerados sus derechos al debido proceso, al acceso a cargos publicos, al
trabajo, a la igualdad de oportunidades

Lo que se pretende.

1. Solicito al Despacho, SE ME TUTELEN Y/O AMPAREN LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
al DEBIDO PROCESO, ACCESO AL DESEMPENO DE FUNCIONES Y CARGOS PUBLICOS e
IGUALDAD y a los demds derechos fundamentales que el despacho considere violentados.
ACTUACION PROCESAL.

2. Que, como consecuencia de la anterior declaracién, se le conceda validez al documento
Declaracién juramentada de bienes fue aportada en los términos indicados en la Resolucién de
convocatoria, toda vez que el mismo fue aportado diligenciado integramente y con el cumplimiento
legal y reglamentario para tal efecto.

3. Que asi mismo, SE ME INCLUYA EN LA LISTA DE ADMITIDOS para continuar en el proceso
de seleccion del cargo de Contralor Municipal de Medellin.

4. Que, de no ser acogidas las anteriores stplicas constitucionales, se ordene a las entidades
accionadas que a la mayor brevedad adopten las medidas administrativas que se estimen pertinentes
para superar cualquier barrera administrativa, burocrdtica o de exceso ritual manifiesto (Excesivo
formalismo) que me impida continuar en el proceso de convocatoria publica para la eleccién de
Contralor Municipal de Medellin - Periodo 2022 - 2025.

El actor con apego al articulo 7° del Decreto 2591 de 1991, solicito como medida provisional para la
proteccién de sus derechos "QUE SE ORDENE LA SUSPENSION DEL PROCESO DE ESCOGENCIA DEL
CONTRALOR MUNICIPAL DE MEDELLIN HASTA TANTO SE HAYAN SURTIDO LOS TRAMITES
QUE ORDENE EL DESPACHO en relacién con la proteccion constitucional deprecada en el presente
escrito demandatorio, como asi mismo se suspenda la emision del listado definitivo de admitidos y no
admitidos y la citacion a pruebas de conocimiento a los aspirantes interesados en dicho proceso.”

ACTUACION PROCESAL

Mediante acta del 29 de noviembre de 2021, nos fue repartida la presente accion constitucional,
la cual fue admitida ante el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 14 del
Decreto 2591 de 1991, se decreté la medida provisional solicitada y se corrié traslado a los
accionados.

El TECNOLOGICO DE ANTIOQUIA, dio respuesta a la accién de tutela a través de su Rector
informando que, efectivamente el Concejo Municipal de Medellin, mediante el acto administrativo MD
20211030000246 del 29 de octubre de 2021, dio apertura a la Convocatoria Pdblica para la eleccion del
Contralor Municipal de Medellin para el Periodo 2022-2025, dentro del cual se determiné el cronograma
para el desarrollo de las etapas previstas para el proceso y, las condiciones particulares de la misma,
poniendo en conocimiento mediante transcripcién el contenido de los articulos 6°, 10°, 11° y 16° de la citada
Resolucion.



Manifiesta que, los documentos presentados por el sefior Jorge Herndn Ospina Zapata, fueron analizados,
conforme a las reglas establecidas en la Resolucién MD 20211030000246 del 29 de octubre de 2021,
determindndose que el aspirante, no cumplia con el requisito de la declaracién juramentada de bienes y
rentas con el lleno de los requisitos legales, lo cual se publicé como informacién provisional, frente a lo cual
el sefior Ospina Zapata presenté reclamacion, a la que se le dio respuesta dentro de los términos
establecidos en la Resolucién de Convocatoria; para garantizar los principios en los que se basa la misma,
que se procedié de nuevo a revisar en su integridad el sobre presentado por el actor y el medio magnético al
momento de la inscripcion, evidencidndose que la declaracion juramentada de bienes y rentas se presentd
incompleta.

Dice que, "Es deber del aspirante presentar la documentacién como lo describe la Resolucidn, es decir
observar cada uno de los requisitos exigidos, pues la carga de la informacidn la tiene este y no la institucién
o entidad donde presente la documentacion como aspirante a un cargo, por lo tanto, tal como se evidencio, el
aspirante presentd el Formulario Unico Declaracién Juramentada de Bienes y Rentas incompleto anexando
solo la hoja nimero 1 en dos (2) folios 5y 6, como el mismo lo muestra en su escrito de tutela y no presenta
la hoja nidmero 2 de esta Declaracion, la que valga la pena resaltar debe ser diligenciada y entregada de
acuerdo con lo descrito por el Departamento Administrativo de la Funcion Piblica y de obligatorio
cumplimiento al tener del articulo 122 de la Constitucién Politica.”

Hace alusidn a la subsidiariedad de la tutela indicando que, “El articulo 86 de la Constitucién Politica de
Colombia, reglamentado por el Decreto 2591 de 1991, establece que la Accion de Tutela se constituye en una
accién residual o subsidiaria que no estd llamada a prosperar como mecanismo alterno o sustituto de las vias
legales de proteccién de derechos fundamentales, por lo cual sélo procede cuando el agraviado no cuenta con
otro medio de defensa judicial o para precaver un perjuicio irremediable que busca ser conjurado de manera
transitoria, esto es asi porque la Accion de Tutela tiene la caracteristica de ser un mecanismo excepcional y
no la regla general.”, trayendo a colacién lo sefialado por la Corte Constitucional en Sentencia T-533 de
1998, *(...) Nuevamente reitera la Corte Constitucional que la accion de tutela tiene un cardcter subsidiario y
que, por lo tanto, no cabe cuando al alcance del interesado existe un medio judicial ordinario apto para la
proteccion de sus derechos, salvo el caso -verificado sin duda por el juez- de la inminencia de un perjuicio
irremediable. Termina la entidad solicitando que sea desestimada la pretensién de la accién de tutela.

A su turno, el CONCEJO DE MEDELLIN a través de su Secretario General informé que una vez la
corporacion fue notificada de la decisién del Juzgado de suspension del proceso de escogencia del Contralor
del Municipio de Medellin, se procedié a dar cumplimiento a lo ordenado haciéndose la respectiva publicacién
en la pdgina web institucional avisando de la suspensién a todos los interesados en la convocatoria y que,
también se remitié el aviso al Tecnoldgico de Antioquia.

CONSIDERACIONES

De acuerdo con lo establecido en el articulo 86 de la Constitucidn Politica, la accién de tutela se
ejerce para reclamar de la jurisdiccidn, la proteccién inmediata de los derechos constitucionales
fundamentales, cuando se vean amenazados o vulnerados por cualquier accién u omision de las
autoridades o de los particulares mediante un procedimiento preferente y sumario.

LA TUTELA COMO MECANISMO SUBSIDIARIO

Ha sido reiterada la posicién de la Corte Constitucional en cuanto al cardcter subsidiario de la accién de
tutela, que sélo serd procedente en el evento de no existir mecanismos jurisdiccionales ordinarios eficaces
para proteger los derechos que aleguen vulnerados quienes acudan a la jurisdiccién, o que existiendo hayan
sido debidamente agotados, toda vez que, la futela no puede entenderse como una prerrogativa sustituta
que permita reemplazar o suplir la presentacion oportuna de las acciones ordinarias que ofrece el
ordenamiento juridico para amparar los derechos a través de la resolucion de los litigios. La razon de ser de
esto radica en la bisqueda de coherencia y adecuado funcionamiento del sistema normativo en el que, en
condiciones normales, deben prevalecer los medios de control ordinarios, sobre los excepcionales. En este
sentido se ha pronunciado esta Corte Constitucional sefialando que:
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“la accion de tutela como mecanismo de proteccion inmediata de los derechos constitucionales
fundamentales debe ser entendida como un instrumento integrado al ordenamiento juridico, de
manera que su efectiva aplicacion sélo tiene lugar cuando dentro de los diversos medios que aquél
ofrece para la realizacion de los derechos, no exista alguno que resulte iddneo para proteger
instantdnea y objetivamente el que aparece vulnerado o es objeto de amenaza por virtud de una
conducta positiva o negativa de una autoridad piblica o de particulares en los casos sefialados por la
ley, a través de una valoracion que siempre se hace en concreto, tomando en consideracion las
circunstancias del caso y la situacion de la persona, eventualmente afectada con la accién u omision.
No puede existir concurrencia de medios judiciales, pues siempre prevalece la accion ordinaria; de ahi
que se afirme que la tutela no es un medio adicional o complementario, pues su cardcter y esencia es
ser unico medio de proteccion que, al afectado en sus derechos fundamentales, brinda el
ordenamiento juridico.” (Sentencia T-106 de 1993)

La accién de tutela como mecanismo para el amparo de los derechos fundamentales en el ordenamiento
juridico colombiano, consagrada en el articulo 86 de la Constitucion, es como tal un recurso subsidiario con
respecto a los procedimientos ordinarios que ofrece el ordenamiento juridico, y no constituye entonces, una
accién principal. La norma referida en su inciso 3° inequivocamente sefiala que: “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”. Asi las cosas, ya ha sido reiterativa la Corte aclarando
que se trata sin lugar a dudas de un mecanismo "de evidente cardcter residual que estd previsto para
asegurar la tutela efectiva y sustancial de los derechos constitucionales fundamentales, pues solo procederd
cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial”, por lo que, su procedencia siempre se
encontrard condicionada al agotamiento de los medios ordinarios y extraordinarios por parte del accionante,
o de lo contrario, a la demostracién de su inexistencia; esta exigencia es fundamental para poder entrar al
andlisis de fondo de una accion de tutela por parte del juez constitucional, toda vez que esta serd
“improcedente cuando con ella se pretendan surtir mecanismos ordinarios de defensa que, por negligencia,
descuido o incuria de quien solicita el amparo constitucional, no fueron utilizados a su debido tiempo®”. A
pesar de ello, debe anotarse que de manera muy excepcional procede la interposicién de la accién de tutela
alin durante el trdmite mismo de la instancia judicial ordinaria, de acuerdo a los lineamientos establecidos en
la Sentencia T-181 de 1991, con ponencia del Magistrado Fabio Mordn Diaz, siempre y cuando se haya venido
haciendo uso de los ya referidos mecanismos ordinarios de defensa judicial existentes.

En este orden de ideas, el art. 6 del Decreto Ley 2591 de 1991, que reglamenta la accién de tutela
consagrada en el articulo 86 de la Constitucién Politica imprime expresamente como una de las causales
explicitas para la improcedencia de la accidn enunciada: "Cuando existan otros recursos o medios de defensa
judiciales, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. La
existencia de dichos medios serd apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo las
circunstancias en que se encuentre el solicitante.”; asi queda evidenciado que la norma indicada sefiala con
toda claridad el cardcter excepcional de la tutela, lo que implica siempre agotar plenamente el mecanismo
ordinario que exista, claro estd en caso de que asi sea, pues como sefiala la norma, tornard la accién en
improcedente ya que esta no fue concebida para suplantar, usurpar ni sustituir los instrumentos usuales que
ofrece el ordenamiento juridico, puesto que a diferencia de estos, la tutela no debe tener una procedencia
usual y frecuente para el amparo de los derechos, sino que como se ha reiterado desde el afio 1993, y se
insistié por la alta Corporacién en el afio 2001° se trata de una acciéh tipicamente excepcional. También, el
numeral 1° de dicho articulo, establece un deber para el juez constitucional de realizar caso por caso un
examen que permita establecer la eficacia del medio ordinario de defensa judicial, cuando éste exista,
ponderando la finalidad de la accidn judicial que se considera principal para el caso bajo conocimiento, que en
Ultimas podria desplazar a la accién de tutela. Debe igualmente, determinar el resultado previsible del
ejercicio de dicho mecanismo, para identificar si el juez competente en los diferentes procesos puede o no
proteger los derechos fundamentales presuntamente vulnerados, ya que de lo contrario podria tener
procedencia la accién de tutela por cumplir un objetivo completamente diferente al mecanismo ordinario, e
incluso tener consecuencias enteramente opuestas. Este examen debera llevarse a cabo en cada uno de los

1 Sentencia T-134 de 1994
2 Sentencia T-567 de 1998
3 (Sentencia T-983)
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casos considerando las situaciones particulares de los hechos que motivan la presentacién de la accion, asi
como de los sujetos que las interponen.

No obstante el cardcter subsidiario de la accion de tutela, esta exigencia resulta, en determinadas
circunstancias, matizada, en razén de circunstancias muy particulares que pueden abarcar desde los hechos
que llevan a interponer la accion como un criterio objetivo de ponderacién, hasta las condiciones personales
de los accionantes, que constituirdn una valoracion subjetiva que respalda una excepcién a la referida regla
general. En este orden de ideas, dentro de estos Ultimos se encuentran los sujetos de especial proteccion
constitucional, que segln lo ha definido la Corte son "aquellas personas que debido a su condicion fisica,
psicoldgica o social particular merecen una accion positiva estatal para efectos de lograr una igualdad real y
efectiva. Asi, ha considerado que entre los grupos de especial proteccion constitucional se encuentran: los
nifios, los adolescentes, los ancianos, los disminuidos fisicos, siquicos y sensoriales, las mujeres cabeza de
familia, las personas desplazadas por la violencia y aquellas que se encuentran en extrema pobreza®”. De
esta manera, resulta viable garantizar plenamente el derecho fundamental a la igualdad, ya que el articulo 13
de la Constitucion Politica al consagrar que el Estado protegerd especialmente a aquellas personas que se
encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta, abrié la puerta para garantizar la adopcién de
medidas destinadas a resguardar de manera especial a estos sujetos de especial proteccion constitucional,
por las circunstancias en que se encuentren.

Dentro de estas medidas, que deben procurar abarcar el diferente dmbito de derechos que por su situacién
pueden resultar vulherados cuando se compararen con un sujeto que no se encuentre en una condicion
similar, se deben incluir aquellos entre los cuales se encuentra el acceso a la administracién de justicia. Por
ende, ya desde el afio 2013, la alta Corporacion planteé que deben ser tenidos como'(..)sujetos de especial
proteccion a los nifios y nifias, a las madres cabeza de familia, a las personas en situacién de discapacidad, a
la poblacion desplazada, a los adultos mayores, y todas aquellas personas que por su situacion de debilidad
manifiesta los ubican en una posicion de desigualdad material con respecto al resto de la poblacién; motivo
por el cual considera que la pertenencia a estos grupos poblacionales tiene una incidencia directa en la
intensidad de la evaluacion del perjuicio, habida cuenta que las condiciones de debilidad manifiesta obligan a
un tratamiento preferencial en términos de acceso a los mecanismos judiciales de proteccion de derechos, a
fin de garantizar la igualdad material a través de discriminaciones afirmativas a favor de los grupos

mencionados®”,

En dltimas, la Corte Constitucional ha delimitado una serie de excepciones donde ho obstante existir un
medio ordinario de defensa judicial procederd la accién de tutela, especificamente cuando “(i) (...) no son
suficientemente iddneos y eficaces para proteger los derechos presuntamente conculcados; (ii) ain cuando
tales medios de defensa judicial sean iddneos, de no concederse la tutela como mecanismo transitorio de
proteccion, se produciria un perjuicio irremediable a los derechos fundamentales; vy iii) el accionante es un
sujeto de especial proteccion constitucional (personas de la tercera edad, personas discapacitadas (...),
y por lo tanto su situacidn requiere de particular consideracién por parte del juez de tutela®”. Asi las cosas,
la regla de subsidiariedad de la accién de tutela no es tan estricta ni tan rigida para los sujetos de especial
proteccion constitucional por la situacién tan especial que ostentan, esto lo ha manifestado esta Corte al
afirmar que:

“En relacion con estas personas no es posible hacer el examen de subsidiariedad con la misma
rigurosidad que para los demds. Por ello, el requisito de subsidiariedad no puede dejar sin contenido
al trato preferencial que reciben los sujetos de especial proteccion constitucional. Un andlisis
riguroso de este principio de cara a dicho grupo acentuaria su condicion de debilidad, toda vez que
el juez de tutela aplicaria los mismos criterios que al comdn de la sociedad. Es por eso que su
valoracidn no debe ser exclusivamente normativa. La evaluacion debe prever los aspectos subjetivos
del caso. Por tanto, cuando de los elementos del caso se concluya que la persona que solicita el
amparo es un sujeto de especial proteccion, el andlisis se hace mds flexible para el sujeto pero mds
riguroso para el juez, ya que debe considerar circunstancias adicionales a las que normalmente
valora (..) En conclusion, los medios de defensa con los que cuentan los sujetos de especial

4 Sentencia T-157 de 2011
5 Sentencia T 736 de 2013
6 Sentencia T 185 de 2007, Magistrado Ponente Jaime Araujo Renteria
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proteccidn constitucional se presumen inidoneos. Sin embargo, en cada caso, la condicién de
vulnerabilidad (persona de la tercera edad, nifio o nifia, persona en situacion de discapacidad,
etc.), debe ser analizada por el juez de tal forma que lo lleve a considerar que efectivamente, por
sus caracteristicas, en esa circunstancia en particular, se encuentra en imposibilidad de ejercer el

medio de defensa en igualdad de condiciones’”.

Asi entonces se concluye, que no obstante la subsidiariedad es un requisito de procedencia de la accion de
tutela que, dependiendo de las circunstancias particulares, fdcticas y personales, el andlisis de la existencia
de un mecanismo ordinario deberd flexibilizarse en aras de proteger los derechos fundamentales de los
actores en acciones de tutela, partiendo de algunos tan claros como el acceso a la administracion de justicia.

En consecuencia, la alta Corporacién Constitucional ha indicado reiteradamente que cuando de la accién de
tutela se trate "...el desconocimiento del principio de subsidiariedad que rige la accién de tutela implica
necesariamente la desarticulacion del sistema juridico. La garantia de los derechos fundamentales estd
encomendada en primer término al juez ordinario y solo en caso de que no exista la posibilidad de
acudir a él, cuando no se pueda calificar de idoneo, vistas las circunstancias del caso concreto, o
cuando se vislumbre la ocurrencia de un perjuicio irremediable, es que el juez constitucional estd
llamado a otorgar la protecciéon invocada. Si no se dan estas circunstancias, el juez constitucional no
puede intervenir.”, postura que, en definitiva, ho hace mds que reiterar el cardcter subsidiario de la accién
de tutela, que dnica y exclusivamente tendrd procedencia y cabida cuando el amenazado o vulnerado en sus
derechos no cuente con ninguna otra accidn o posibilidad de defensa judicial que lo preserve en éstos.

(negritas del Despacho)

A pesar de lo anterior, cuando el Decreto enunciado, en su mismo articulo 6° pone de presente
que: “La existencia de dichos medios serd apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia,
atendiendo las circunstancias en que se encuentre el solicitante.”, debe analizarse primeramente
si existe o no la accién ordinaria, y en caso tal, si no obstante estar, esta resulta realmente eficaz,
considerando la situacién particular del accionante, en este caso del sefior JORGE HERNAN
OSPINA ZAPATA.

Entonces, sea lo primero manifestar que en el caso que ocupa a la Judicatura, el mecanismo
jurisdiccional ordinario existe, tratdndose puntualmente de la accién de nulidad y restablecimiento
del derecho (art. 138 CPACA), que no puede concurrir con la accion de tutela que se presenta con
idénticas pretensiones, precisamente por el tan reiterado indole subsidiario que tiene, tal y como
lo ha sostenido el alto Tribunal Constitucional.

Asi las cosas, se concluye que en el caso del sefior JORGE HERNAN OSPINA ZAPATA la accién
de tutela presentada no cumple con el criterio de subsidiariedad, toda vez, que cuenta con un
instrumento ordinario para las pretensiones que solicita le sean concedidas, que efectivamente
resulta ser la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, regulada en el articulo 138 del
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

LA TUTELA COMO MECANISMO TRANSITORIO

La tutela como mecanismo transitorio para la proteccién de derechos fundamentales debe entenderse como la excepcién
a la ya desarrollada regla de la subsidiariedad de la accién y el agotamiento efectivo de los medios ordinarios para
aquellos casos en que debe ddrsele procedencia a este amparo, por encontrarse el accionante frente a la inminencia de la
causacién de un perjuicio irremediable, a pesar de existir una accién ordinaria que no obstante ser virtualmente idénea
y aplicable al caso en concreto, carece de efectividad en la prdctica, esto es, en la situacidn que se analiza. Reiterando
su condicién extraordinaria y que en caso de aceptarse la procedencia de la accién de tutela, no se releva al actor de su
obligacién de promover la accién ordinaria respectiva:

“la jurisprudencia de la Corte ha sido enfdtica en la necesidad de que el juez de tutela someta los asuntos que

llegan a su conocimiento a la estricta observancia del cardcter subsidiario y residual de la accién. En este sentido,

7 Sentencia T 398 de 2014
8 Sentencia T-1222 de 2001
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el cardcter supletorio del mecanismo de tutela conduce a que solo tenga lugar cuando dentro de los diversos
medios que pueda tener el actor no existe alguno que sea idoneo para proteger objetivamente el derecho que se
alegue vulnerado o amenazado. Esta consideracion se morigera con la opcién de que a pesar de disponer de otro
medio de defensa judicial idoneo para proteger su derecho, el peticionario puede acudir a la accion de tutela
como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. De no hacerse asi, esto es, actuando en
desconocimiento del principio de subsidiariedad se procederia en contravia de la articulacién del sistema juridico,
ya que la proteccidn de los derechos fundamentales estd en cabeza en primer lugar del juez ordinario.”.

El perjuicio irremediable, seglin el Decreto 2591 de 1991 en su articulo 8°, dard lugar a la procedencia de la accién de
tutela "Aun cuando el afectado disponga de otro medio de defensa judicial (..) cuando se utilice como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable”, es decir, esta dltima caracteristica es requisito indispensable para
pretender la aceptacién de una tutela como mecanismo transitorio para la proteccién de derechos cuando exista una
accién ordinaria idénea como la nulidad y restablecimiento del derecho; sobre esto dijo la Corte en un primer momento
que para considerarse irremediable: "En primer lugar, el perjuicio debe ser inminente o préximo a suceder. Este exige un
considerable grado de certeza y suficientes elementos fdcticos que asi lo demuestren, tomando en cuenta, ademds, la
causa del dafio. En segundo lugar, el perjuicio ha de ser grave, es decir, que suponga un detrimento sobre un bien
altamente significativo para la persona (moral o material), pero que sea susceptible de determinacién juridica. En tercer
lugar, deben requerirse medidas urgentes para superar el dafio, entendidas éstas desde una doble perspectiva: como una
respuesta adecuada frente a la inminencia del perjuicio, y como respuesta que armonice con las particularidades del
caso. Por (ltimo, las medidas de proteccion deben ser impostergables, esto es, que respondan a criterios de oportunidad
y eficiencia a fin de evitar la consumacion de un dafio antijuridico irreparable®.

Posteriormente, la Sentencia T-007 de 2010, volvié a pronunciarse sobre las peculiaridades que un perjuicio que alguien
alegue haber padecido debe tener para ser considerado por la Corporacion como irremediable, remitiéndose a lo que en
dicho fallo se identifica como una linea jurisprudencial que viene de la Sentencia T-043 de 2007, exponiendo que:

“En lo relativo a los requisitos para la acreditacion de la inminencia de perjuicio irremediable, también existe una
doctrina constitucional consolidada, la cual prevé que para que resulte comprobado este requisito debe
acreditarse en el caso concreto que (i) se esté ante un perjuicio inminente o préoximo o suceder, lo que exige un
grado suficiente de certeza respecto de los hechos y la causa del dafio; (ii) el perjuicio debe ser grave, esto es,
que conlleve la afectacion de un bien susceptible de determinacién 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 (...) la evaluacion de los requisitos anteriores en el caso
concreto no corresponde a un simple escrutinio fdctico, sino que debe tener en cuenta las circunstancias
particulares del interesado (..) Especialmente, deberd analizarse si el afectado pertenece a alguna de las
categorias sujetas a la especial proteccién del Estado. (..) tratdndose de sujetos de especial proteccidn, el
concepto de perjuicio irremediable debe ser interpretado en forma mucho mds amplia (...) es necesario atender
las particularidades de la persona individualmente considerada, esto es, en el caso concreto”.

A partir de estas consideraciones juridicas, en el caso concreto se verifica que el sefior JORGE
HERNAN OSPINA ZAPATA no se encuentra actualmente en presencia de un perjuicio
irremediable por lo que no seria adecuado proceder a conceder la presente tutela, ya que lo que el
actor alega haberle sucedido con la presentacion de la documentacién requerida para la
convocatoria ho se puede considerar procedente como mecanismo transitorio, por no cumplir con
las condiciones que para ello establece el precedente transcrito

En el mismo orden de ideas, el actor tampoco ha negado la existencia de los medios ordinarios ni
se acredita el requisito de la inminencia de un perjuicio irremediable, puesto que no se requieren
medidas urgentes para superar un supuesto dafio que conlleven a la procedencia de la presente
tutela, ya que como se ha dicho el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho que se
estima como un mecanismo ordinario y oporftuno para las pretensiones que ocupan al despacho,
tiene la posibilidad de solicitar la adopcién de medidas de naturaleza preventiva en los términos
del CPACA, que pueden tener los mismos efectos que una tutela fransitoria sobre los actos

9 Sentencia T- 030 de 2015
10 Sentencia T-316 de 2001
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administrativos que se estdn atacando, proferidos por el Tecnoldgico de Antioquia lo que la hace
realmente eficaz para proteger los derechos presuntamente vulnerados del actor.

No solo resulta improcedente la tutela como mecanismo transitorio por lo que se ha anotado, sino
también porque ademds de nho cumplir la situacion de hecho con los requisitos jurisprudenciales
del simple escrutinio fdctico para la aplicacion de la transitoriedad, ocurre también que el actor
JORGE HERNAN OSPINA ZAPATA, no es un sujeto de especial proteccién del Estado, por lo que
no requiere un mecanismo especial para acceder a la administracién de justicia como seria la
accion de tutela al no estar en un grupo de sujetos en condiciones de debilidad manifiesta, lo que
implica que un supuesto perjuicio irremediable que de por si no fue alegado no debe ser
interpretado de forma amplia tal y como lo expresa la jurisprudencia referida, puesto que ho es ni
discapacitado, ni de la tercera edad, ni madre o padre cabeza de familia, o menor de edad.

Lo anterior, sumado a que quedé suficientemente desvirtuada una afectacion actual a derechos
fundamentales del actor, implican que la presente accién no puede ser considerada procedente
como mecanismo transitorio, sino que debe reafirmarse el criterio de la subsidiariedad aplicando
la regla general para las acciones de tutela, dejando de lado esta excepcién para darle cabida a la
accién de nulidad y restablecimiento del derecho (art. 138 CPACA) como mecanismo iddheo y
ordinario para dirimir la controversia presente.

Finalmente, se reitera que la accién de tutela presentada por el sefior JORGE HERNAN OSPINA
ZAPATA, no es procedente en cuanto tiene la posibilidad de solicitar medidas cautelares ante la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo que pueden llegar a ser igual de efectivas para
suspender los efectos de los actos administrativos emitidos por el TECNOLOGICO DE
ANTIOQUIA. En este sentido se pronuncié la Corte Constitucional en el fallo T-376 de 2016,
donde se analizé la idoneidad de las medidas cautelares que se pueden solicitar ante la
Jurisdiccion de lo contencioso administrativo:

“Para su procedencia se establecid que la solicitud debe encontrarse debidamente sustentada y presentada en
cualquier estado del proceso. Prescribic ademds que el juez o magistrado podrd decretarlas si las considera
necesarias con el fin de proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la
sentencia..La medida cautelar de suspensién provisional se encuentra regulada en el articulo 231 en el que se
contempld para su procedencia la comprobacién de una contradiccion entre el acto demandado y una norma
superior o entre el acto cuestionado y el estudio de las pruebas allegadas a la solicitud..El Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo establecié un sistema innominado de medidas
cautelares, como asi se extrae de las expresiones contenidas en el articulo 230 que las contemplé™. Esto implica
que, se puede adoptar por el juez una medida de cualquier tipo que se ajuste a las necesidades de la situacion
especifica..se concluye que el cambio introducido por la ley estudiada doté a los procesos que se tramitan ante la
Jjurisdiccion de lo contencioso administrativo de una perspectiva constitucional, dado que amplié la procedencia de
las medidas cautelares que pueden ser decretadas en el ejercicio de cualquier accién propia de esta jurisdiccion
lo que admite, entre otras cosas, que la proteccién de los derechos constitucionales pueda llevarse, al menos
prima facie, de manera efectiva. Estas consideraciones permiten, en abstracto, afirmar que el legislador realizé
un esfuerzo importante para dotar de efectividad a los medios de control contemplados en la Ley 1437 de 2011, a
fin de fortalecerla de cara a la proteccion de los derechos constitucionales.”

Asi entonces, queda suficientemente claro que la accién de tutela instaurada por OSPINA
ZAPATA, no solo resulta improcedente como mecanismo fransitorio, por el hecho de no existir un
perjuicio irremediable ni ser el actor un sujeto de especial proteccién del Estado, sino que en los
términos de la jurisprudencia transcrita de la Corte queda puesta de presente suficiente

11 Auto del trece (13) de mayo de dos mil quince (2015) del Consejo de Estado, en el que la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Seccion Tercera, Subseccién C, expediente nimero 11001-03-26-000-
2015-00022-00(53057) (C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa) advirti6 que: « [E]s preciso resaltar que el Cédigo no establece un numerus clausus de medidas cautelares, por el contrario, se trata de un
sistema innominado de medidas con el que se persigue adoptar unas decisiones inmediatas de cualquier tipo con el fin de responder a las necesidades que demande una situacién especifica; lo que se
corrobora con una revision al articulo 230 que establece que se puede: “ordenar que se mantenga la situacion...”, “suspender un procedimiento o actuacion administrativa...”, “suspender provisionalmente
los efectos de un acto administrativo”; hasta llegar a aquellas en las cuales se permite “ordenar la adopcién de una decision administrativa, o la realizacion o demolicién de una obra con el objeto de evitar o

prevenir un perjuicio o la agravacion de sus efectos” y, por iltimo, “impartir ordenes o imponerle a cualquiera de las partes del proceso obligaciones de hacer o no hacer”.
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evidencia sobre la efectividad de las medidas cautelares que el actor podria pedir ante la
jurisdiccion administrativa competente.

De esta manera, queda claro que el demandante no demostré la configuracién de un perjuicio de
cardcter irremediable que amerite la intervencidn constitucional de manera transitoria, pues no
probé en manera alguna un dafio urgente, grave e inminente que se le cause con los actos
administrativos emitidos por el TECNOLOGICO DE ANTIOQUIA y que le impidié continuar con el
trdmite de la convocatoria de aspirante para Contralor Municipal de Medellin para el Periodo
2022-2025, lo cual torna en improcedente la tutela, ya que no se cumple con el criterio de
subsidiariedad.

Contra la decisién que se ha de adoptar procede el recurso de apelacién, pudiendo ser interpuesto
por la parte interesada dentro de los tres (3) dias siguientes a la notificacion de esta providencia
de no ser recurrido serd enviado al dia siguiente a la Corte Constitucional para su eventual
revision.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Séptimo Penal Municipal de Medellin con Funcion de
Control de Garantias, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de ley,

RESUELVE

Primero: DECLARAR IMPROCEDENTE, la tutela promovida por JORGE HERNAN OSPINA
ZAPATA, contra la TECNOLOGICO DE ANTIOQUIA Y CONCEJO DE MEDELLIN, por las
razones indicadas en la motivacién.

Segundo: Notificar esta providencia a las partes por el medio mds expedito.

Tercero: Si el fallo no fuere impugnado, enviese oportunamente a la Corte Constitucional para su
eventual revisién (art. 33 DL. 2591 de 1991).

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CONSUELO CERVERA CERVERA
JUEZA
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