Secretaria: Dentro del término las accionadas allegaron respuesta al requerimiento realizado por el Despacho. Para proveer.
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Bogota D.C.11 de febrero de 2019 SENTENCIA DE TUTELA No. 22

Accionada: Comision Nacional del Servicio Civil y Ministerio de Justicia y del Derecho

Accionante: SANDRA LILIANA BUITRAGO PACHON

Derechos Invocados: Acceso a la Carrera Administrativa, Igualdad, Trabajo en condiciones dignas, Debido Proceso
Seguridad juridica y Confianza Legitima.

Radicado: 110013335-017-2019-00021-00

Actuacion: Sentencia de Tutela de Primera Instancia

Procede el Despacho a decidir la Accion de Tutela incoada por la sefiora SANDRA LILIANA BUITRAGO
PACHON, en nombre propio, contra COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL y MINISTERIO DE
JUSTICIA'Y DEL DERECHO, por el inminente peligro de vulneracion a sus derechos fundamentales de acceso
a la carrera administrativa, igualdad, trabajo en condiciones dignas, debido proceso y confianza legitima; no
encontrandose causal alguna que pueda anular lo actuado y agotadas las etapas previas, se procede a dictar
Sentencia de Primera Instancia asi:

I.  ANTECEDENTES

LA ACCION. La sefiora SANDRA LILIANA BUITRAGO PACHON instaurd accion de tutela para efectos de que
el MINISTERIO DE JUSTICIA Y DEL DERECHO realice las actuaciones pendientes para su nombramiento y
posesion en periodo de prueba en el cargo de Profesional Especializado Codigo 2028 Grado 18, conforme con
la lista de elegibles conformada con Resolucion No. CNSC - 20182120114145 de 16 de agosto de 2018, la
cual se encuentra en firme.

Participo en la Convocatoria No. 428 de 2016 de la CNSC para el cargo de Profesional especializado Codigo
2028, Grado 18 del Ministerio de Justicia y del Derecho superando todas las pruebas y etapas del concurso de
meritos, por lo que se encuentra en primer lugar de la lista para proveer una vacante que se oferté en la OPEC
16273.

La Resolucion CNSC —20182120114145 de 16 de agosto de 2018 se encuentra en firme desde el 27 de agosto
de 2018 como se evidencia a través del Banco Nacional de Lista de Elegibles y tiene un derecho adquirido a
ser nombrado y posesionado en periodo de prueba.

El 10 de septiembre de 2018 se cumplieron 10 dias habiles, maximos, que tenia el Ministerio para realizar su
nombramiento y posesion en periodo de prueba, conforme lo ordena el articulo 9 del Acuerdo 562 de 2016 de
la CNSC que regula el manejo de las listas de elegibles.

El Consejo de Estado — Seccion Segunda — Subseccion A mediante auto dictado en el proceso de nulidad
simple 110010325000-2017-00326-00 del 23 de agosto de 2018, notificado en estado del 27 de agosto de 2018,
dio una orden de suspension provisional a la CNSC.

El Consejo de Estado mediante auto de 6 de septiembre de 2018, notificado en estado el 10 de septiembre de
2018 resolvid una solicitud de aclaracion hecha por la CNSC e indicd que la suspension se referia a sus
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actuaciones en el concurso respecto del Ministerio del Trabajo, es decir frente a aquellas listas sobre IT cuales
no hay firmeza en dicha entidad.

El 8 de octubre de 2018 la CNSC emitié un comunicado sobre los nombramientos en periodo de prueba de las
listas que cobraron firmeza en la Convocatoria 428 de 2016.

DERECHOS FUNDAMENTALES VULNERADOS. Considera que con |a actuacion de |a entidad accignada se
estan desconociendo los derechos fundamentales de acceso a la carrera administrativa, igualdad, trabajo en
condiciones dignas, debido proceso, seguridad juridica y confianza legitima.

CONTESTACION DE LA ACCION.

La COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL - CNSC rindi6 el informe requerido, visible en el C2folios 35
a 48, en los siguientes términos: |
Manifiesta que mediante providencia del 6 de septiembre de 2018, el Consejo de Estado dispuso: “s| spender
provisionalmente la actuacion administrativa que se encuentra adelantando con ocasion del congurso de
meéritos abierto de las siguientes entidades: UAE Contaduria General de la Nacion, Agencia Nagional del
Espectro, Ministerio de Justicia y del Derecho, Ministerio de Salud y Proteccion Social, Agencia Nagional de
Defensa Juridica del Estado, UAE del Servicio Publico del Empleo, Ministerio del Interior, Fondo Nagional de
Estupefacientes, Instituto Nacional de Salud, Unidad Administrativa Especial Agencia del Inspector (ineral de
Tributos, Rentas y Contribuciones Parafiscales - ITRC, Ministerio de Comercio Industria y Turismo € Instituto
Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos — INVIMA, que hacen parte de la Convocatoria 428 de
2016 (Acuerdos 20161000001296 del 29 de julio de 2016 y 20171000000086 del 1.° de junio de 2017), hasta
que se profiera sentencia (..)". Razon por la cual coadyuva la peticion del tutelante.

Considera oportuno recordar que los efectos de la medida de suspension provisional cobija aquellos framites o
listas de elegibles que se produjeron con ocasion del desarrollo de la Convocatoria 428 de 2016 y qF parala
fecha de notificacion de la providencia, 11 de septiembre de 2018, atn no habian cobrado firmeza.
En ese sentido la CNSC expidio el 11 de septiembre de 2018 el criterio unificado sobre el derecho d+l elegible
a ser nombrado una vez en firme la lista.

|
Sobre el caso en concreto indica que revisado el aplicativo SIMO se establecio que la accionante sé inscribio
en el proceso de seleccion para el empleo identificado con codigo OPEC 16273 (Profesional Especializado) del
Ministerio de Justicia y del Derecho, Convocatoria 428 de 2016 y que mediante Resolucion 20182120111445
del 16 de agosto de 2018 se conformd la lista de elegibles para proveer una vacante en dicho empleo y la
accionante ocup6 la posicion 1.

Advierte que si bien es cierto la Convocatoria fue suspendida por medida cautelar dictada en auto'del 23 de
agosto de 2018 del Consejo de Estado, expediente 11001-03-25-000-2017-00326-00, esta fue notificada a la
CNSC el 27 de agosto del presente afio y de conformidad con el articulo 118 y 295 de la Ley 1564 de 2012 su
efecto fue el dia posterior de la citada notificacion, el 28 de agosto de esta anualidad. De igual forma mediante
auto interlocutorio 0-294-2018 del 6 de septiembre de 2018, el Consejo de Estado aclaré la providencia en el
sentido de sefialar que la medida hacia referencia solo al Ministerio de Trabajo, por tanto las demésientidade

que hacen parte de la Convocatoria no fueron suspendidas a travées del proveido del 23 de agosto dé 2018; n

obstante, el Consejo de Estado mediante Auto interlocutorio O-283-2018 del 6 de septiembre de 2018, dispus

suspender nuevamente |la Convocatoria No. 428 de 2016 para ciertas entidades nacionales, entre estas a
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo.

A pesar de lo anterior, las listas de elegibles publicadas el 27 de agosto cobraron la debida firmeza, toda vez
que la medida cautelar del proveido 23 de agosto de 2018 no abarcaba al MINISTERIO DE JUSTICIA Y DEL
DERECHO, razon por la cual esta es inmodificable y surge para el concursante que ocupa uf lugar d
elegibilidad, dentro de un concurso de méritos, el derecho a ser nombrado en el cargo para el cual participo, er
sintesis los procesos que continuan posterior a la firmeza de |a lista de elegibles deben sequir su curso.
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Finalmente, a través del auto interlocutorio 0-272-2018 fechado 1° de octubre de 2018, el Consejo de Estado
resolvio solicitudes de adicion, aclaracion, modificacion y nulidad de la medida cautelar y sefialé que no
proceden las solicitudes de extension de los efectos de la medida cautelar decretada a los actos administrativos
proferidos después de la lista, por cuanto escapa del objeto del asunto que versa sobre la actuacion de la CNSC
y no de las demas entidades que fueron objeto de la Convocatoria 428 de 2016.

En conclusion las pretensiones de la accion de tutela ante la CNSC no surte efecto alguno dado que se ha
cumplido a cabalidad las reglas del concurso hasta la firmeza de la lista de elegibles de las entidades
nacionales, los procesos posteriores forman parte de las actuaciones debidas por las instituciones nacionales
involucradas en el proceso.

2) El MINISTERIO DE JUSTICIA Y DEL DERECHO, C2 folios 6-34, se refiere a los antecedentes de la
Convocatoria y sefiala que el 16 de agosto la Comision Nacional del Servicio Civil mediante oficio
20182120455191 comunico al Ministerio de Justicia y del Derecho, a partir del 17 de agosto de 2018 publico
81 listas de elegibles para proveer 123 empleos, entre los cuales se encuentra la Resolucion CNSC-
20182120114145, en el cual figura en primera posicion la sefiora Sandra Liliana Buitrago Pachon.

Sefiala que el Ministerio de Justicia y del Derecho determind que no se adelantarian los nombramientos en
periodo de prueba de las listas de elegibles suministradas por la CNSC con ocasion a la convocatoria N. 428
de 2016. Toda vez ese tramite constituye una de las fases de la actuacion administrativa, suspendida
provisionalmente por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado dentro del proceso 11001-
03-25-000-2018-00368-00 hasta tanto se encuentre vigente la medida cautelar.

Razon por la cual no ha desconocido los derechos de las personas incluidas en las listas de Elegibles
conformadas por la Comision Nacional del Servicio Civil, sino a precaver la ineficacia de una eventual sentencia
de nulidad dictada por el Alto Tribunal Administrativo y no a generar perjuicios irremediables por
desvinculaciones laborales decretadas sin un sustento legal cierto e incontrovertible.

Por otra parte el Ministerio atendiendo la orden del Despacho notificd la accion de tutela a los funcionarios
(senores Wilson Antonio Cérdoba Monroy y Emilse Nifez Arias) de carrera que actualmente desempefian en
encargo los empleos de profesional Especializado Codigo 2028, grado18 ofertados por el Ministerio en la
convocatoria N. 428 de 2016 con el codigo OPEC 16273. (Folios 31y 32)

Finalmente solicita que por las razones de hecho y de derecho aducidas se declare la improcedencia de la
accion en lo que respecta al Ministerio de Justicia y del Derecho al no vulnerar derechos del accionante, en
consecuencia solicitando desvincular a la entidad.

No encontrandose causal alguna’que pueda anular lo actuado, se procede a estudiar de fondo el asunto
controvertido y decidir en derecho lo que resulte probado, previas las siguientes,

Il. CONSIDERACIONES
COMPETENCIA.

Este Despacho es competente para proferir fallo de tutela de primera instancia, toda vez que los hechos que
motivaron la solicitud ocurrieron en la ciudad de Bogoté y en razén a que el tramite va dirigido contra entidades

del orden nacional con fundamento en lo dispuesto por los articulos 37 del Decreto 2591 de 1991, 1° del Decreto
1382 de 2000 y Decreto 1983 de 2017.

LEGITIMACION ACTIVA Y PASIVA.

En cuanto a la legitimacion por activa, el solicitante es persona natural que actia a nombre propio (art. 10 del
D. 2591 de 1991); y por pasiva la accion se interpuso frente a la actuacion de una entidad publica nacional,
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esto es la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL Y MINISTERIO DE JUSTICIA Y DEL DEREGHO (art.
13 del D. 2591 de 1991).

ANALISIS DEL DESPACHO.
Procedibilidad de la accion de tutela. |

Dado su caracter subsidiario y residual la accion de tutela no procede “cuando existan otros recursos @ medios
de defensa judiciales, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un \perjuicio
iremediable” (art. 6-1 D. 25691/91). Asi mismo, no procede ‘cuando se trate de actos de caracter general,
impersonal y abstracto” (art. 6-5 D. 2691/91)

Dada la naturaleza especial de la accion y su finalidad, el tutelante debe acudir en forma inmediata o
en un plazo razonable ante los jueces de la Republica, en busqueda del amparo de sus
fundamentales.

| menos
erechos

- S

En el asunto sub, resulta imperioso revisar y atender el precedente jurisprudencial en relacion con i)
Subsidiariedad /i) Que se promueva como mecanismo transitorio para evitar la ocurrencia de un perjuicio
iremediable, jii) La carrera administrativa como regla general fundada en el mérito y en el principio
constitucional de estabilidad laboral, iv) Obligatoriedad de Ia lista de elegibles, v) Proceso de simplé nulidad
contra el acuerdo de la Convocatoria 428 de 2016, vi) problema juridico y vii) Caso concreto para detérminar si
los hechos descritos en los antecedentes y probados en el proceso ameritan el amparo.

1
I

El inciso 4° del articulo 86 Superior consagra el principio de subsidiariedad como requisito de procedencia de
la accion de tutela y establece que “[e]sta accion solo procederéa cuando el afectado no disponga de olfro medio
de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un: perjuicio
iremediable”.

i) Subsidiariedad’

sera improcedente, cuando existan otros medios de defensa judicial eficaces para resolver la situacion particular
en la que se encuentre el solicitante.

En la sentencia T-1008 de 20122, la H. Corte Constitucional establecié que, por regla general, la
tutela procede de manera subsidiaria y, por lo tanto, no constituye un medio alternativo o facultativo que permita
complementar los mecanismos judiciales ordinarios establecidos por la ley. Adicionaimente, la Corle sefalo
que no se puede abusar del amparo constitucional ni vaciar la competencia de la jurisdiccion ardinaria,
con el proposito de obtener un pronunciamiento mas agil y expedito, toda vez que esta accion no ha sido
consagrada para reemplazar los medios judiciales dispuestos por el Legislador para tales fines.

Del mismo modo, el numeral 1° del articulo 6° del Decreto 2591 de 1991, prevé que el amparo constitucional
cion de

i

Posteriormente, en las sentencias T-373° y T-630 de 2015%, establecieron que si existen otros mecanismos de
defensa judicial que resulten idoneos y eficaces para solicitar la proteccion de los derechos que se consideran
amenazados o vulnerados, el afectado debe agotarlos de forma principal y no utilizar directamente la
accion de tutela. En consecuencia, una persona que acude a la administracion de justicia con el fin de
que le sean protegidos sus derechos, no puede desconocer las acciones judiciales contempladas en el
ordenamiento juridico, ni pretender que el juez de tutela adopte decisiones paralelas a las del funcianario que
debe conocer del asunto dentro del marco estructural de la administracion de justicia.

' Corte Constitucional Sentencia T-471 del diecinueve (19) de julio de dos mil diecisiete (2017) Magistrada Sustanciadora: GLORIA
STELLA ORTIZ DELGADO, Referencia: Expediente T- 6.033.374, Accion de tutela promovida por Faustino Romero Quifitero contra
las Empresas Publicas de Armenia E.S.P. y COLPENSIONES, Procedencia: Sala de Decision Civil del Tribunal Superiofdel Distrito
Judicial de Cali, Asunto: Proteccion constitucional de los derechos fundamentales a la seguridad social y al minimo ¥ital de una
persona que hace parte de un grupo de especial proteccion constitucional por pertenecer a la tercera edad.
2M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez
3M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
#M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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En virtud de lo dispuesto en los articulos 86 Superior y 6° del Decreto 2591 de 1991, aunque exista un
mecanismo ordinario que permita la proteccion de los derechos que se consideran vulnerados, existen algunas
excepciones al principio de subsidiariedad que harian procedente la accion de tutela. La primera de ellas es
que se compruebe que el mecanismo judicial ordinario disefiado por el Legislador no es idoneo ni eficaz para
proteger los derechos fundamentales vulnerados o amenazados; la segunda, que “siendo apto para conseguir
la proteccion, en razén a la inminencia de un perjuicio iremediable, pierde su idoneidad para garantizar la
eficacia de los postulados constitucionales, caso en el cual la Carta prevé la procedencia excepcional de la
tutela™.

En el primer supuesto, |a aptitud del medio de defensa ordinario debe ser analizada en cada caso concreto, en
consideracion a las caracteristicas procesales del mecanismo y al derecho fundamental involucrado. Entonces,
un medio judicial excluye la procedencia de la accion de tutela, cuando salvaguarda de manera eficaz el derecho
fundamental invocado®.

En relacion con la idoneidad del recurso ordinario, la Corte en la sentencia SU-961 de 19997 indicd que en
cada caso, el juez de tutela debe evaluar y determinar si el mecanismo judicial al alcance del afectado puede
otorgar una proteccion completa y eficaz, de no cumplirse con los mencionados presupuestos, el operador
judicial puede conceder el amparo constitucional de forma definitiva o transitoria segun las circunstancias
particulares que se evallen.

En el mismo sentido, la sentencia T-230 de 2013?, indico que una de las formas para determinar que el
mecanismo no es idoneo, se presenta cuando éste no ofrece una solucion integral y no resuelve el conflicto en
toda su dimension. En consecuencia, la aptitud del medio debe analizarse en cada caso concreto y en su
estudio se consideraran: (i) las caracteristicas del procedimiento; (ii) las circunstancias del peticionario y (iii) el
derecho fundamental involucrado.

Es importante citar un aparte de |la sentencia SU-553 de 2015 en la cual estimé que pese a que los actos
administrativos expedidos en concurso de méritos son susceptibles de ser demandados por via ordinaria; su
exigencia traeria consecuencias negativas que se derivan de la pérdida de vigencia de la lista de elegibles, las
cuales no se podrian impedir si se exige al tutelante el previo agotamiento de los medios de control dispuestos
en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, por la extensa duracion de su tramite.

“2.5.3.3. Los actos administrativos que expide la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia, en cumplimiento de la
funcion administrativa que desempefia como nominador, son susceptibles de ser demandados ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, a través del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho (Ley 1437 de 2011,
articulo 138).

2.5.3.4. De este modo, por regla general, la accion de nulidad y restablecimiento del derecho es el mecanismo idoneo y
eficaz para demandar la legalidad del acto administrativo de nombramiento de un funcionario judicial, que por ejemplo,
pretende acceder al cargo por hacer parte de una lista de elegibles conformada por el 6rgano competente en virtud de un
concurso de meritos. Por esta razon, en principio, se aparta o excluye al juez de tutela del conocimiento de dichas
controversias.

2.5.3.5. No obstante, la jurisprudencia constitucional ha determinado que existen casos excepcionales en los que no
opera la regla general de improcedencia de la accion de tutela contra este tipo de actos administrativos. El primer
supuesto, es cuando el medio de defensa existe, pero en la practica es ineficaz para amparar el derecho fundamental
cuya proteccion se invoca y que en caso de no ser garantizado, se traduce en un claro perjuicio para el actor; y el segundo,
cuando el accionante ejerce la accion de tutela como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio iremediable, el cual
debe cumplir con los requisitos de ser inminente, de requerir medidas urgentes, de ser grave y de ser impostergable. De
ahi que, en ciertos casos, cuando la accion de tutela se interpone contra actos administrativos relacionados con concursos
de meéritos, el perjuicio iremediable que se pretenderia evitar son las consecuencias negativas que se derivan de la

% Sentencia T-705 de 2012, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
5 Ver sentencias T-441 de 1993, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo; T-594 de 2006, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez y T-373
de 2015 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
’M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
8M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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contenciosa puede acarrear demoras que harian nugatorio el derecho afectado ante la inminente pérdida de vi
registro de elegibles antes de que se pudiera adoptar una decision en tal jurisdiccion."[41]

2.5.3.6. En apoyo a lo anterior, esta Corporacion, en la Sentencia SU-913 de 2009', establecio:

que no se encuentra solucion efectiva ni oportuna acudiendo a un proceso ordinario o contencioso, en la medi
tramite llevaria a extender en el tiempo de manera injustificada la vulneracion de derechos fundamentales que

eficaz y conducente, pues se trata nada menos que de la defensa y realizacion de derechos fundamentales,
tendria objeto alguno enervar el mecanismo de tutela para sustituirlo por un instrumento previsto en el ordenami
que no garantice la supremacia de la Constitucion en el caso particular'""."

ii) Que se promueva como mecanismo transitorio para evitar la ocurrencia de un perjuicio irre

De ofra parte, en cuanto a la ocurrencia de un perjuicio irremediable, la Corte Constitucional, en la
T-225 de 19932, sefald que de acuerdo con el inciso 3° del articulo 86 Superior, aquel se presenta cuando
existe un menoscabo moral o material injustificado que es irreparable, debido a que el bien juridicamente
protegido se deteriora hasta el punto que ya no puede ser recuperado en su integridad.

Adicionalmente, en la sentencia T-808 de 20103, reiterada en la T-956 de 20144, |a Corte estableci que se
debe tener en cuenta la presencia de varios elementos para determinar el caracter irremediable del pérjuicio.

En primer lugar, establecio que el dafio debe ser inminente, es decir que esta por suceder en
cercano, a diferencia de la mera expectativa ante un posible menoscabo. Este presupuesto exige la ac

consumado. Asimismo, indico que las medidas que se debian tomar para conjurar el perjuicio irefnediable
deben ser urgentes y precisas ante la posibilidad de un dafo grave evaluado por la intensidad del menoscabo
material a los derechos fundamentales de una persona. En esa oportunidad, la Corte seial6 que la gravedad
del daio depende de la importancia que el orden juridico le concede a determinados bienes bajo su prbteccion.
Finalmente establecio que la accion de tutela debe ser impostergable para que la actuacion de las auloridades
y de los particulares sea eficaz y pueda asegurar la debida proteccion de los derechos comprometid

Es importante resaltar que si bien una de las caracteristicas de la accion de tutela es su caracter informal, esta
Corporacion ha hecho especial énfasis en la necesidad de que los jueces de tutela corroboren los heghos que
dan cuenta de la vulneracion del derecho fundamental'®. En este sentido, la sentencia T-702 de 2000

9 Nota interna. Sentencia T-319 de 2014.
10Nota interna. En la Sentencia SU-913 de 2008, la Corte reviso acciones de tutela en las cuales, como elemento comun,Se alegaba
la inaplicacion parcial de las listas de elegibles que resultaron del concurso de méritos convocado mediante el Acuerdo @1 de 2006
para la provision de cargos de notarios en propiedad y acceso a la carrera notarial, como consecuencia de la suspension fprovisional
ordenada en el curso de la accion popular 0413-87 -para algunos participantes- de cinco puntos que el articulo 4 de lalkey 588 de
2000 otorga a la autoria de obras en derecho. Medida cautelar que tomé a definitiva mediante la sentencia de 13 de jullo de 2009
proferida por el Tribunal Administrativo del Tolima.
"1 Nota interna. Sentencia T-175 de 1997

12M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
13M.P. Juan Carlos Henao Pérez.
14M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
15 T-760 de 2008, MP. Mauricio Gonzalez Cuervo; T-819 de 2003 MP. Marco Gerardo Monroy Cabra y T-846 de 2006 MP. Jaime
Cérdoba Trivifio. Citadas en la sentencia T-571 de 2015.
15 MP. Alejandro Martinez Caballero.
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determind que los jueces no pueden conceder una tutela si no existe prueba de la transgresion o amenaza del
derecho fundamental que requiera el amparo constitucional en un proceso preferente y sumario.

En la sentencia T-131 de 2007'7, la Corte establecio que en sede de tutela el accionante tiene la carga de
probar las vulneraciones invocadas. Quien pretenda el amparo de un derecho fundamental debe acreditar
probatoriamente los hechos que fundamentan sus pretensiones con la finalidad de que el juez adopte una
decision con plena certeza y conviccion de la amenaza o vulneracion del derecho invocado. No obstante,
tambien reconocio que existen situaciones en las que la carga de la prueba se debe invertir por las condiciones
de indefension en las que se encuentra el peticionario.

No obstante, la Corte Constitucional se ha pronunciado sobre las facultades que tiene el juez constitucional de
solicitar las pruebas de oficio en los casos en los que el actor no aporte las pruebas que sustentan sus
pretensiones. En particular, en la sentencia T-864 de 19998, el alto Tribunal afirmé que la practica de pruebas
resulta un deber inherente para la funcion de los jueces constitucionales, en la medida que decisiones exigen
una definicion juridicamente cierta, justa y sensata del asunto analizado. Igualmente, en la sentencia T-498 de
2000'¢, senalo que en casos de tutela el funcionario judicial debe adelantar actuaciones minimas y razonables
para verificar los hechos sometidos a su decision, lo que exige una mayor participacion por parte de los jueces
para lograr la maxima efectividad de la norma Superior.

En el mismo sentido, en la sentencia T-699 de 200220, este Tribunal expreso que los jueces tienen el deber de
decretar y practicar pruebas con el fin de tener los suficientes elementos de juicio para fallar un asunto sometido
a su consideracion con el fin de lograr una proteccion efectiva de los derechos fundamentales.

Finalmente, en la sentencia T-571 de 2015?', esta Corporacion reiterd las sentencias anteriormente citadas e
indico que la informalidad que caracteriza el amparo constitucional no significa que el juez pueda sustraerse de
verificar la veracidad de las afirmaciones que presentan las partes en el proceso. Asimismo, resalto que la
decision del juez:

‘no puede ser adoptada con base en el presentimiento, la imaginacion o el deseo, sino que ha de obedecer a su
certidumbre sobre si en efecto ha sido violado o esta amenazado un derecho fundamental, si acontece lo
contrario, o si en el caso particular es improcedente la tutela”.

Con fundamento en las consideraciones anteriormente expuestas, se concluye que, en principio, la accion de
tutela procede cuando se han agotado los mecanismos de defensa judicial ordinarios. No obstante, existen
situaciones de hecho en las que puede demostrarse la ocurrencia 0 amenaza de un perjuicio irremediable,
razon por la que resulta urgente la proteccion inmediata e impostergable por parte de las autoridades
correspondientes para evitar la afectacion de un bien juridicamente protegido.

De acuerdo a lo anterior, la persona que alega la ocurrencia de un perjuicio iremediable debe acreditar
probatoriamente los hechos en los que funda la configuracion de dicha situacion. Sin embargo, el analisis de
los mencionados elementos demostrativos debe consultar los principios de informalidad y celeridad que
orientan la solicitud de amparo.

iii) Carrera administrativa como regla general fundada en el mérito y en el principio constitucional de
estabilidad laboral. Reiteracion de jurisprudencia?

El articulo 125 de la Constitucion regula el ingreso, ascenso y retiro de la funcion publica, estableciendo las
modalidades de vinculacion con el Estado. Por regla general, los empleos en los 6rganos y entidades del Estado
se proveen por medio del sistema de carrera, al cual se accede por medio de concurso publico de méritos. Esa

17 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

'8 M.P. Alejandro Martinez Caballero.

' M.P. Alejandro Martinez Caballero.

2 M.P. Alfredo Beltran Sierra.

21 M.P. Maria Victoria Calle Correa.

2 Corte Constitucional Sala Plena Sentencia SU-354 del veinticinco (25) de mayo de dos mil diecisiete (2017), Magistrado Ponente

(e.) IVAN HUMBERTO ESCRUCERIA MAYOLO, Referencia: Expediente T-5.882.857, Accion de tutela instaurada por la Fiscalia

General de la Nacion contra la Sala Especial de Decision 20 de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado.
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disposicion establece que es competencia del legislador determinar el régimen juridico correspondiente, el
sistema de nombramiento, los requisitos y condiciones para determinar los méritos y calidades de los
aspirantes, asi como las causales de retiro del servicio oficial. De igual forma, consagra que habra cargos
excluidos del régimen de carrera, entre los cuales se encuentran los de eleccion popular, los de libre
nombramiento y remocion, y los demas que determine la ley.

En desarrollo de esa norma constitucional, se expidio la Ley 909 de 2004 “por la cual se expiden norunas que
regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones”.

Esta legislacion definio en el articulo 27 la carrera administrativa como “un sistema técnico de admink
de personal que tiene por objeto garantizar la eficiencia de la administracion publica y ofrecer est
igualdad de oportunidades para el acceso y el ascenso al servicio publico”, objetivo que, segln esa di
se alcanza a través del ingreso y la permanencia en los empleos de carrera administrativa exclusiva
base en el mérito, mediante procesos de seleccion en los que se garantice |a transparencia y la obje

La consagracion de |a carrera administrativa como regla general de la administracion publica “‘compa
componentes basicos de la estructura estatal con los principios y fundamentos del Estado social de ¢
pues el mismo se caracteriza por la prevalencia de los principios de libertad, justicia, igualdad y pluralie
requiere de una estructura organizativa, de una administracion, cuyo disefio responda a la aplicacio
de esos mismos principios, de manera tal que se garantice a todos y cada uno de sus asociados, el
acceder y permanecer, por sus propios méritos y capacidades, al servicio del Estado™.

ad, que
efectiva
recho a

Se ha reconocido que la carrera administrativa es principio constitucional, definitorio en la concepcion del
Estado social y democratico de derecho a partir de tres criterios especificos?*:

(i) Histérico: durante la historia del constitucionalismo colombiano se han planteado distintas reformas
constitucionales y legales dirigidas a otorgar preeminencia al sistema de carrera administrativa coma la via por
excelencia para el ingreso al servicio publico, con el fin de eliminar las practicas clientelistas, de “amiguismo”o
nepotismo, acendradas en la funcion pablica y contrarias al acceso a los cargos del Estado de modo equitativo,
transparente y basado en la valoracion del mérito de los aspirantes?.

(ii) Conceptual: refiere al entendimiento de la carrera administrativa como un principio constitucional que cumple
el doble objetivo de?: a) servir de estandar y metodo preferente para el ingreso al servicio publico; y b)
conformar una férmula interpretativa de las reglas que versen sobre el acceso a los cargos del Estado, las
cuales deberan comprenderse de manera tal que cumplan con los requisitos y finalidades de I& carrera
administrativa, en especial el acceso basado en el mérito de los aspirantes?’,

(iii) Teleoldgico: se relaciona con las finalidades que cumple la carrera administrativa en el Estado
constitucional. La interpretacion arménica de lo preceptuado en el articulo 125 C.P. con otras normas superiores
lleva a concluir que el principio de carrera cumple una funcién articuladora de variados fines valiosas para el
ordenamiento constitucional?,

21 Corte Constitucional Sentencia C-126 de 1996. Reiterada en la sentencia C-288 de 2014.
2 Corte Constitucional Sentencia C-288 de 2014. En esa oportunidad, la Corte explicd que “esta conclusion ha sido construida a lo
largo de la jurisprudencia de la Corte; no obstante, su sintesis mas reciente y comprehensiva se encuentra en la sentencla C-568 de
2009, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. En esta decision fue declarado inexequible el Acto Legislativo 1° de 2008 que habia
adicionado el articulo 125 C.P. con una regla que permitia el ingreso automético en la carrera administrativa de servidofes publicos
que ejercian el cargo en provisionalidad y cumplian con determinadas condiciones. Esta Corporacion considero que unia norma de
este caracter excedia el poder de reforma constitucional del Congreso, puesto que suspendia el principio constitucional d la carrera
administrativa”.

% Corte Constitucional Sentencias C-553 de 2010 y SU-539 de 2012.
% Corte Constitucional Sentencia C-588 de 2009.

21 Corte Constitucional Sentencias C-553 de 2010 y SU-539 de 2012.
% | o indicado en este aparte se funda en la reglas jurisprudenciales previstas en las sentencias Corte Constitucional C-282 de 2001,
C-517 de 2002, C-1230 de 2005, C-532 de 2006 y C-588 de 2009.
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El Tribunal Supremo Constitucional ha sostenido que ademas del objetivo amplio de buscar la materializacion
del Estado social de derecho a través de la estructura de la funcién publica, la carrera administrativa cumple
con los siguientes objetivos especificos?®:

(i) Garantizar el cumplimiento de los fines estatales. Ello, en la medida en que permite que la funcion publica
pueda desarrollarse por personas calificadas y seleccionadas bajo el tnico criterio del mérito y de calidades
personales y capacidades profesionales, para determinar su ingreso, permanencia, ascenso y retiro del cargo,
bajo la vigencia de los principios de eficacia, eficiencia, moralidad, imparcialidad y transparencia®. Bajo ese
entendido, se busca el 6ptimo funcionamiento en el servicio publico, de tal forma que el mismo se lleve a cabo
bajo condiciones de igualdad, eficiencia, eficacia, imparcialidad y moralidad.

(ii) Preservar y mantener vigentes los derechos fundamentales de las personas de acceder al desempefio de
funciones y cargos publicos. Con la carrera administrativa se pretende garantizar a las personas su derecho al
trabajo en igualdad de condiciones y oportunidades, con estabilidad y posibilidad de promocion, segun la
eficiencia en los resultados en el cumplimiento de las funciones a cargo?'. La comprension de la funcion puablica
en clave de derechos fundamentales, impone una interpretacion sistematica de la clausula del Estado social de
Derecho (art.1); el derecho a la igualdad (art.13); los derechos politicos de los colombianos (art.40.7); el
establecimiento de funciones publicas mediante ley o reglamento y las limitantes para acceder a cargos publicos
(art. 122 con su reforma mediante el A.L. 01 de 2009); la regla del ingreso a la carrera por concurso de méritos
y el principio de igualdad de oportunidades (art.125)32,

(ili) La estabilidad laboral de sus servidores, a partir de la obtencion de resultados positivos en la cumplida
ejecucion de esos fines®. Dada la trascendencia que la Constitucion otorga al derecho al trabajo, fue objeto de
especial atencion la estabilidad de los trabajadores al servicio del Estado y de la comunidad, denominados por
el articulo 123 de la Carta como servidores publicos. Asi, consagro en el articulo 125 superior que todos los
empleos en los 6rganos y las entidades del Estado son de carrera, con excepcion de los de eleccion popular,
los de libre nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales, y los deméas que establezca la ley®.

(iv) La necesidad de erradicar la corrupcion de la administracion puablica. A través del sistema de carrera
administrativa también se busca luchar contra la corrupcion, pues la misma garantiza la independencia y la
transparencia del ingreso a la funcién publica:

El articulo 5° de la Ley 909 de 2004 determina que los empleos de los organismos y entidades regulados por
esa ley son de carrera administrativa, con excepcion de (i) los de eleccion popular, los de periodo fijo, los
trabajadores oficiales y aquellos cuyas funciones deban ser ejercidas en las comunidades indigenas conforme
con su legislacion; y (i) los de libre nombramiento y remocién entendidos como aquellos a los que se le asignan
funciones de direccion, conduccion y orientacion institucional en la adopcion de politicas y directrices, que
impliquen confianza al corresponderles funciones de asesoria institucional, o cargos que envuelvan la
administracion y el manejo directo de bienes, dineros y/o valores del Estado.

Los cargos de carrera administrativa y los de libre nombramiento y remocion son los dos extremos de estabilidad
en el empleo en la funcién publica. La regla general es |a estabilidad reforzada del cargo de carrera, la cual
implica que el retiro solo podra efectuarse “por calificacion no satisfactoria en el desemperio del empleo; por
violacion del régimen disciplinario y por las demas causales previstas en la Constitucion o la ley™®. Ello, con

28 Cfr. Corte Constitucional Sentencia C-501 de 2005.
% Corte Constitucional Sentencias C-540 de 1998, C-1177 de 2001 y C-1079de 2002
31 Corte Constitucional Sentencias T-419 de 1992, C-479 de 1992, C-1177 de 2001, C-517 de 2002, C-1079de 2002, C-532 de 2008, C-
182 de 2007, C-315 de 2007 y C-588 de 2009.
32 Corte Constitucional Sentencia C-319 de 2010.
3 Ver Corte Constitucional sentencias C-479 de 1992, C-195 de 1994, C-040 de 1995, C-041 de 1995, C-037 de 1996, C-030 de
1997, C-539 de 1998, C-540 de 1998, C-110 de 1999, C-109 de 2000, C-371 de 2000, C-486 de 2000, C-292 de 2001, C-954 de
2001, C-1177 de 2001, C-517 de 2002, C-1079 de 2002, C-969 de 2003, C-077 de 2004, C-734 de 2003, C-733 de 2005, C-182 de
2007 y C-901 de 2008, M.P.
# Corte Constitucional Sentencia C-1119 de 2005.
% Inciso 5°, articulo 125 de la Constitucion Politica.
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miras a garantizar que en ninguno de estos empleos, razones ajenas al servicio puedan deterpinar el
nombramiento, ascenso o remocion de los ciudadanos en puestos publicos?.

El principio de estabilidad se encuentra consagrado en los articulos 53 y 125 de la Carta Politica, dispasiciones
en virtud de las cuales todos los trabajadores, ya sea que estén vinculados al sector privado o que se trate de
servidores del Estado pertenecientes al sistema de carrera, tienen una expectativa cierta y fundada de
conservar el empleo en cuanto cumplan con sus obligaciones laborales®.

Este principio orientador de la carrera administrativa, que ha sido entendido como “la certidumbre que debe
asistir al empleado en el sentido de que, mientras de su parte haya observancia de las condiciones fijadas por
la ley en relacion con su desempefio, no sera removido del empleo™8, constituye un factor esencial de
proteccion para el trabajador y, en cuanto se refiere a los servidores publicos, se instituye tambien en ua forma

de garantizar la eficacia en el cumplimiento de las funciones confiadas al Estado®. En palabras de esta
Corporacion:

“El principio de la estabilidad (...) se encuentra recogido en la filosofia que inspira la carrera administrativa,
no solo consagra los postulados de eficiencia y eficacia, sino que es una realizacion de la igualdad y es
Por lo anterior, cualquier acto que introduzca la desigualdad entre los empleados de carrera, o cualquié
de discrecionalidad plena al nominador, se tienen como un atentado contra el contenido esencial de la e
laboral recogido por la filosofia que inspira la carrera administrativa. Y es que uno de los mecanismos para lograr
la eficacia y eficiencia es la carrera administrativa, que hace que estos factores, junto con el respeto al régimen
disciplinario, sean los determinantes de la estabilidad laboral, y no la discrecionalidad plena del nominader. Es por
ello que la carrera administrativa busca depurar a la Administracion de factores ajenos al rendimiento laboral, para
su vinculacion o exclusion. Establece un proceso tendiente al logro de resultados, de forma gradual, donde la
capacidad real demostrada es el mecanismo de promocion y la ineficacia comprobada el motivo de retiro; evitando
asi arbitrariedades por parte del nominador™.

Lo anterior no se opone a la posibilidad de consagrar causales de separacion de la carrera en 1@s casos
previstos en la ley, como razon suficiente para la adopcion de esa medida. En otras palabras, el prificipio de
estabilidad no implica la inamovilidad absoluta del empleado*!, en tanto existen circunstancias
constitucionalmente aceptadas que permiten su desvinculacion valida de la carrera®2. Es por ello que €l articulo
125 Superior admite que el retiro se haga “por calificacion no satisfactoria en el desemperio del empleo; por
violacion del régimen disciplinario y por las demas causales previstas en la Constitucion o la ley’".

La carrera administrativa, entonces, comprende ftres aspectos fundamentales y que se encuentran
interrelacionados®?: (i) la eficiencia y eficacia en el servicio publico, principio por el cual la administracion debe
seleccionar a sus trabajadores exclusivamente por el mérito y su capacidad profesional; (i) la proteceion de la
igualdad de oportunidades, pues todos los ciudadanos tienen igual derecho a acceder al desempefio de cargos
y funciones publicas (articulo 40 de la Constitucion); y (iii) la proteccion de los derechos subjetivos derivados
de los articulos constitucionales 53 y 125 tales como el principio de estabilidad en el empleo, el sistema para el
retiro de la carrera y los beneficios propios de la condicion de escalafonado, en tanto las personas vinculadas
a la carrera son titulares de unos derechos subjetivos adquiridos, que deben ser protegidos y respetados por el
Estado*4. Sobre el particular, ha dicho esta Corporacion:

“Cuando el legislador reglamenta el ingreso, ascenso y retiro de la carrera su ambito de apreciacion esta limitado
por la configuracion constitucional de la carrera, por sus fines y principios que la rigen y por los deréchos que
protege. De ello se sigue que si la Carta establece diferencias entre los conceptos de ingreso, ascensoly refiro de
la carrera administrativa, con esa distincion configura un limite para el poder de regulacion del legisladorpues éste

3% Corte Constitucional Sentencia SU-556 de 2014.

37 Corte Constitucional Sentencia C-479-1992. Cfr. Sentencia C-501 de 2005.

3 |bidem.

3% Corte Constitucional Sentencias C-048 de 1997 y C-838 de 2002.

4 Corte Constitucional Sentencia C-023-1994. Cfr. Sentencia C-501 de 2005.

41 Corte Constitucional Sentencias C-023-1994, C-104 de 1994 y C-527 de 1994. Cfr. Sentencia C-501 de 2005.

42 Corte Constitucional Sentencia C-501 de 2005.

43 Al respecto pueden verse, entre otras, Corte Constitucional sentencias C-479 de 1992, C-391 de 1993, C-527 de 1994 !C-040 de

1995.

“4Ver entre ofras, Corte Constitucional sentencias T-419 de 1992 y C-479 de 1992. r&
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no puede desconocer las situaciones juridicas de los empleados estatales de tal manera que pueda atribuir a unas
de ellas los efectos que corresponden a otras y, por esa via, vulnerar sus derechos adquiridos.

De esta manera se advierte que si bien el Texto Fundamental habilita al legislador para determinar causales de
retiro de la carrera administrativa, el ejercicio de esa facultad se encuentra limitado y si ello es asi, la Corte debe
pronunciarse sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad de una norma que al regular uno de los momentos
de la carrera, el ascenso, le asigna los efectos de otro, evaluacion y calificacion del desemperio”**

El articulo 125 de la Carta Politica establece que el ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos
se hara previo cumplimiento de los requisitos y condiciones fijados en la ley para determinar los méritos y
calidades de los aspirantes. Esta disposicion sefiala que las causales de retiro para este tipo de cargos seran:
por la calificacion no satisfactoria en el desempefo del empleo, por la violacion del régimen disciplinario y por
las demas que establezca la Constitucion y la ley.

Mediante la Ley 909 de 2004 se expidieron normas dirigidas a regular el empleo publico, la carrera
administrativa y la gerencia publica. El articulo 37 de esa normatividad definié como principios que orientan la
permanencia en el servicio: (i) el mérito, segun el cual la permanencia en los cargos de carrera administrativa
exige la calificacion satisfactoria en el desemperio del empleo, el logro de resultados y realizaciones en el
desarrollo y ejercicio de la funcion publica y la adquisicion de las nuevas competencias que demande el ejercicio
de la misma; (ii) el cumplimiento, que supone que los empleados deberan cumplir cabalmente las normas que
regulan la funcion publica y las funciones asignadas al empleo; (iii) la evaluacion, como deber del empleado
publico de carrera administrativa de someterse y colaborar activamente en el proceso de evaluacion personal
e institucional, de conformidad con los criterios definidos por la entidad o autoridad competente; y (iv) la
promocion de lo publico, en virtud del cual es tarea de cada empleado la blsqueda de un ambiente colaborativo
y de trabajo en grupo y de defensa permanente del interés publico en cada una de sus actuaciones y las de la
administracion publica.

En definitiva, el articulo 125 de la Constitucion establece, como regla general, que el régimen de los empleos
estatales es el de carrera administrativa, cuyo propésito es crear un mecanismo objetivo de acceso a los cargos
publicos, en el cual las condiciones de ingreso, ascenso, permanencia y retiro respondan a criterios reglados y
no a la discrecionalidad del nominador. Una de las finalidades del Constituyente al establecer los cargos de
carrera fue garantizar la estabilidad laboral de sus servidores, a partir de la obtencion de resultados positivos
en la cumplida ejecucion de los fines de la funcién piblica.

iv) Obligatoriedad de la lista de elegibles*

Ahora bien, el agotamiento de las diferentes etapas del concurso — siempre y cuando se respeten las reglas
inicialmente establecidas — traera como consecuencia necesaria la designacion obligatoria de aquel quien
ocupa el primer lugar en la lista de elegibles y de aquellos que lo preceden en el orden, dependiendo del nimero
de vacantes disponibles. La Corte ha expresado que “cuando se fijan en forma precisa y concreta cuales son
las condiciones que han de concurrir en los aspirantes y se establecen las pautas o procedimientos con arreglo
a los cuales se han de regir los concursos, no existe posibilidad legitima alguna para desconocerlos y una vez
apreciados éstos quien ocupara el cargo sera quien haya obtenido mayor puntuacion”, ya que justamente el
nombramiento del mas apto es la finalidad para la cual aquel ha sido instituido®’.

Asi, mediante las listas de elegibles, la administracion reconoce el derecho que tiene aquel que ocupé el primer
lugar dentro de aquella a ser nombrado en el cargo para el cual concurso. A través de la lista de elegibles se
organiza la informacion de los resultados del concurso, sefialandose quiénes tendran derecho a ser nombrados,
de acuerdo con el niumero de plazas a ocupar, asi como el orden de elegibilidad en que han quedado los
participantes segun su puntaje*®. De esta forma, figurar en el primer lugar de la lista de elegibles no genera una

4 Corte Constitucional Sentencia C-292 de 2001. Reiterado en la sentencia C-501 de 2005.
% Corte Constitucional Sala Plena Sentencia T-569 del veintiuno (21) de julio de dos mil once (2011), Magistrado Ponente: JORGE
IVAN PALACIO PALACIO, Referencia: expediente T-2878113, Accion de tutela instaurada por Hames Andrés Ruano Riveros contra
la Comision Nacional del Servicio Civil y la Secretaria de Gobierno Distrital de Bogota.
47 Corte Constitucional Sentencias C-319, C-181 y T-606 de 2010, C-588 de 2009 y T-969 de 2006, entre otras.
4 Corte Constitucional Sentencias T-556 y T-606 de 2010, entre otras.
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simple expectativa de ser nombrado, sino que en realidad configura un auténtico derecho adqui
consiguiente, la Corte ha sefalado reiteradamente que las listas “son inmodificables una vez

Corte ratific el caracter vinculante e inviolable de las listas de elegibles al manifestar que:

“Consagra el articulo 83 C.P. que las actuaciones de los particulares y de las autoridades publi
ceiiirse a los postulados de la buena fe, la cual se presume en todas las gestiones que se adelanten ar

En consecuencia. una vez que se han publicado los resultados. es perentorio que la entidad que ha convocado
al concurso entre a proveer el carqo respectivo, designando para el efecto a quien ocupo el primer lugar y. por

sus méritos. se ha hecho acreedor a ocuparlo.

Para la Corte es indudable que quien respondio a una convocatoria hecha por una entidad publica, présento los
examenes, pruebas, entrevistas, documentacion exigida y ademas, practicados aquéllos Ix supero
satisfactoriamente y ocup6 el primer lugar en una lista de elegibles, tiene, en tal virtud y por ‘mandato
constitucional, no una mera expectativa sino un verdadero derecho adquirido a ser nombrado en el cargo
correspondiente.”

En otras palabras, cuando la administracion — luego de agotadas las diversas fases del concurso - dlasifica a
los diversos concursantes mediante la conformacion de una lista de elegibles, esta expidiendo un acto
administrativo de contenido particular, “que a pesar de su naturaleza plural en cuanto lo integra un copjunto de
destinatarios, crea derechos singulares respecto de cada una las personas que la conforman."s?

de utilidad publica e interés social y siempre que medie indemnizacion previa del afectado®'; o en hi
las cuales su produccion o aplicacion conlleve el desconocimiento de derechos fundamentales. En e
vez ha adquirido firmeza el acto administrativo mediante el cual se conforma la lista de elegibles, aq

contencioso administrativos que se podrian presentar en contra de él por fraude o incumplimieni
requisitos de la convocatoria.?

v) Proceso de simple nulidad contra el acuerdo de la Convocatoria 428 de 2016

Con fecha 25 de abril de 2017 el Colegio Nacional de Inspectores de Trabajo — CNIT radicé ante el Cansejo de
Estado demanda de simple nulidad en la que solicita la nulidad del Acuerdo nim. 20161000001296 del 29-07-
2016, por medio del cual «[...] se convoca a concurso abierto de méritos para proveer definitivamente lo§ empleos
vacantes de la planta de personal pertenecientes al Sistema General de Carrera Administrativa de trece (13) Entidades
del Sector Nacion, Convocatoria 428 del 2016 Grupo de Entidades del Sector Nacion [...J», por supuesta infraccion a
lo dispuesto en los articulos 209 de la Constitucion Politica, 71 del Decreto 111 de 1996 y 31 de la Ley 909 de
2004. Lo anterior, por cuanto dicho acto no ha sido suscrito por el jefe de la entidad u organismo cofivocante,
para este caso, del Ministro del Trabajo, y sin tener en cuenta las apropiaciones presupuestales re
el certificado de disponibilidad para ordenar el gasto y el registro de la convocatoria; asi mismo, pretende que
se decrete la nulidad de la oferta publica de carrera administrativa OPEC emitida por el Ministerio del Trabajo.

El medio de control fue repartido al H. Consejero Dr. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ quien la admitimediante
providencia del 5 de abril de 2018, dejando pendiente la decision sobre la suspension provisional del acto

¢ Corte Constitucional Sentencias SU-913 de 2009, T-024 de 2007, T-132 de 2006, entre ofras.
5 Corte Constitucional Sentencia SU-913 de 2009.
51 Corte Constitucional Sentencias C-147 de 1997, C-155 de 2007, C-926 de 2000, C-624 de 2008, T-494 de 2008, entreotras
52 |bidem.
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demandado, medida que fue resuelta a través de auto del 23 de agosto de 2018, en el que se determind
suspender provisionalmente el Acuerdo nim. 20161000001296 del 29-07-2016 .

La anterior providencia fue aclarada por auto del 6 de septiembre de 2018 el Dr. WILLIAM HERNANDEZ
GOMEZ se permitio aclarar el auto que decretd la medida cautelar en razén a las solicitudes recibidas
precisando: “PRIMERO: ORDENAR a la Comision Nacional del Servicio Civil, como medida cautelar, suspender
provisionalmente la actuacion administrativa que se encuentra adelantando con ocasion del concurso de
méritos abierto solo respecto del Ministerio de Trabajo, el cual hace parte de la Convocatoria 428 de 2016
(Acuerdo 2016 1000001296 del 29 de julio del 2016), hasta que se profiera sentencia.” (fl.133), en tanto la
demanda esta circunscrita a la nulidad del acto de convocatoria 428 de 2016 respecto del Ministerio de Trabajo,
luego solo a esta entidad es que opera la medida de suspension provisional, y no se encontraban inmersas
ninguna de las otras 12 entidades mas que hacian parte de esta.

Sin embargo, en la misma fecha 6 de septiembre 2018, auto interlocutorio O-283 de 2018, se decidio |a solicitud
de suspension provisional presentada dentro del expediente 11001-03-25-000-2018-00368-00, ordenando
‘suspender provisionalmente la actuacion administrativa que se encuentra adelantando con ocasion del
concurso de méritos abierto de las siguientes entidades: UAE Contaduria General de la Nacién, Agencia
Nacional del Espectro, Ministerio de Justicia y del Derecho, Ministerio de Salud y Proteccion Social, Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado, UAE del Servicio Publico del Empleo, Ministerio del Interior, Fondo
Nacional de Estupefacientes, Instituto Nacional de Salud, Unidad Administrativa Especial Agencia del Inspector
General de Tributos, Rentas y Contribuciones Parafiscales - ITRC, Ministerio de Comercio Industria y Turismo
e Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos — INVIMA, que hacen parte de la Convocatoria
428 de 2016 (Acuerdos 20161000001296 del 29 de julio de 2016 y 20171000000086 del 1.° de junio de 2017),
hasta que se profiera sentencia (..)" Subrayado fuera de texto. C1 Folios 25 a 41.

Recientemente, por auto del 1° de octubre de 2018, en el cual se resolvio una aclaracion del anterior auto en
las consideraciones el Consejo de Estado sefial6 que “no procede las solicitudes de extender los efectos de la
medida cautelar decretada a los actos administrativos proferidos después de |a lista de elegibles, por cuanto
escapa del objeto del presente asunto, el cual versa sobre la actuacion de la Comisién Nacional del Servicio
Civil y no de las demas entidades que fueron objeto de la Convocatoria 428 de 2016”.

vi) Problema juridico. EI MINISTERIO DE JUSTICIA Y DEL DERECHO orienta sus argumentaciones en
senalar que el Acuerdo 20161000001296 del 2016 fue legalmente expedido y si bien las listas de elegibles se
encontraban en firme, al no haberse culminado aun las etapas dentro del proceso de seleccion de la
Convocatoria 428 de 2016, es pertinente acatar la medida cautelar de suspension provisional decretada dentro
del medio de control de simple nulidad promovido contra el acuerdo citado, dentro del radicado
No.11001032500020180036800 con ponencia del Dr. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ. (C2 F1.8)

La CNSC estima que las listas de elegibles publicadas el 27 de agosto cobraron la debida firmeza, toda vez
que la medida cautelar del proveido 23 de agosto de 2018 no abarcaba al MINISTERIO DE JUSTICIA Y DEL
DERECHO, razén por la cual esta es inmodificable y surge para el concursante que ocupa un lugar de
elegibilidad, dentro de un concurso de méritos, el derecho a ser nombrado en el cargo para el cual participo, en
sintesis los procesos que contintan posterior a la firmeza de la lista de elegibles deben seguir su curso.

El problema juridico consiste en determinar si en el presente caso se estan vulnerando los derechos
fundamentales al acceso a la carrera administrativa, a la igualdad, al trabajo en condiciones dignas, al debido
proceso y a la confianza legitima del accionante SANDRA LILIANA BUITRAGO PACHON, al no haber sido ain
nombrado en periodo de prueba en el cargo de Profesional Especializado, Codigo 2028, Grado 18, OPEC
16273, por el Ministerio de Justicia y del Derecho, estando en la lista de elegibles dentro de la Convocatoria
No. 428 de 2016.

vii) Caso concreto. En el presente asunto el accionante pretende que por esta via se acceda al amparo
solicitado para efectos de que se realicen las actuaciones pendientes para su nombramiento y posesion en
periodo de prueba en el cargo de Profesional Especializado, Codigo 2028, Grado 18 OPEC N. 16273 del
Sistema General de Carrera del Ministerio de Justicia y del Derecho conforme la lista de elegibles conformada
en la Resolucion CNSC 20182120114145 del 16 de agosto de 2018.
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Se encuentra probado que segun el Acuerdo CNSC - 20161000001296 del 29-07-2016 articulo 10° medificado
por los articulos 1° y 6° del Acuerdo No 20171000000086 del 01 de junio 2017 y el articulo 4° del Acuerdo No.
20171000000096 del 14 de junio de 2017, se abrié concurso para proveer 123 empleos vacantes del
MINISTERIO DE JUSTICIA Y DEL DERECHO dentro de los cuales se encuentra el cargo Pr?fesiona|
Especializado, Codigo 2028, Grado 18%. ,

Mediante Resolucion No. CNSC - 20182120114 145 del 16 de agosto de 2018 se conformo |a lista de klegibles
para el cargo de Profesional Especializado, Codigo 2028, Grado 18, OPEC 16273 de la Planta del Ministerio
de Justicia y del Derecho, en Ia cual la accionante SANDRA LILINA BUITRAGO PACHON se encuenitra en la
posicion 1 de dicha lista (fs. 16 a 18). La lista anterior adquiri6 firmeza el 27 de agosto de 2018 (FI.19f

Inicialmente, el 23 de agosto de 2018, el Consejo de Estado, en el Radicado 11001-0325-000-2017-00326-00

Ministerio de Trabajo, el cual hace parte de la Convocatoria 428 de 2016 (Acuerdo 2016 1000001296 del 29
de julio del 2016), hasta que se profiera sentencia.” (fl.133), en tanto la demanda estaba circunscrita tan solo a
la nulidad del acto de convocatoria 428 de 2016 respecto del Ministerio de Trabajo, era sélo sobre ésta entidad
que operaba la medida de suspension provisional, y no se encontraban inmersas ninguna de Iap demas
entidades parte de la convocatoria, entre las cuales esta el MINCIT.

De otra parte, el Consejo de Estado dentro del Radicado 11001-03-25-000-2018-00368-00%¢, mediante
providencia del 6 de septiembre de 2018, suspendio el tramite de la Convocatoria 428 de 2016, para |a entidad
aqui demandada, esto es Ministerio de Justicia, fecha en la que la lista de elegibles en donde la accionante
6273 se

ocupa el primer lugar en el cargo de Profesional Especializado, Grado 18, cédigo 2028, OPEC
encontraba en firmes.

Considera el Despacho que la accion de tutela es procedente y que la decision de la entidad de no !_ mbrarlo
en periodo de prueba supone para él un perjuicio irremediable porque el derecho a acceder al desemperio de
un cargo publico se encuentra truncado por la omision de la entidad de no realizar el nombramiento respectivo;
grave en razon a que no puede acceder al empleo; inminente dado que la omision de la entidad repercute
inmediatamente al acceso por el sistema de carrera.

En consecuencia, de acuerdo con la jurisprudencia citada y las pruebas obrantes en el proceso, en la agtualidad
no existe ninguna orden judicial que impida el nombramiento con base en la lista de elegibles para el cargo al
que concurso la accionante, puesto que ésta, se repite, se encuentra en firme desde el 27 de agosto de 2018.

:

Referente al caracter ejecutorio de los actos administrativos, seiala el articulo 89 del CPACA que los actos en
firme son suficientes por si mismos para que la administracion los pueda ejecutar de inmediato, sin ue para
ello proceda la mediacion de una autoridad.

En conclusion, no puede aceptarse que se someta a los concursantes a aplazamientos inciertos que ponen en
entredicho el debido proceso administrativo. El concurso de méritos es una actuacion administrativa que debe
cefiirse a los postulados del debido proceso constituciondl y la entidad encargada de realizarlo debe semeterse
a unos parametros para poder adelantar las etapas del concurso para efectos de concluir a la lista de élegibles,
pues de no ser asi se afectan los derechos de quienes participan en la convocatoria.

La confianza legitima de los participantes se protege cuando existe una lista de elegibles como reSLthado del
agotamiento de las etapas previas del concurso de méritos, luego las personas que ocupan el primeilugar de

53 https://www.cnsc.gov.colindex.php/opec-428-de-2016-primer-grupo-de-entidades-del-orden-nacional.
1 Seccion Segunda, auto interlocutorio O-283 de 2018, M.p. William Hernandez Gémez, numero interno 1392-2018.
5% Conforme con el anexo No. 4, visible a folio 19 del Cuaderno principal. '
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la lista detentan un derecho adquirido, en los términos del articulo 125 de la Constitucion Politica de ser
nombrado por concurso.

Finalmente, respecto de quienes ocupan el cargo en encargo, sefiores Wilson Antonio Cordoba Monroy y
Emilse Ntifiez Arias, se debe anotar que la provision del empleo a través del sistema de Lista no los afecta dado
que ellos se encuentran vinculados a la entidad en un cargo de carrera y su nombramiento es una situacion
administrativa que surge por necesidades del servicio hasta tanto se provea de manera definitiva el empleo.

La Corte Constitucional®® ha considerado que “la carrera administrativa y el concurso de méritos son un sistema
técnico de administracion de personal y un mecanismo de promocion de los principios de igualdad e
imparcialidad, que se fundamenta tnica y exclusivamente en el mérito y la capacidad del funcionario publico.
Dicho criterio es determinante para el acceso, permanencia y retiro del empleo publico. De manera excepcional
y transitoria, se pueden proveer cargos de carrera por encargo 0 en provisionalidad, mientras se proveen los
cargos en propiedad conforme a las formalidades de ley o cesa la situacion administrativa que originé la
vacancia temporal".

Por las anteriores razones en el presente caso es procedente acceder al amparo pretendido por la sefiora
SANDRA LILIANA BUITRAGO PACHON, instando a la entidad que en general acate las disposiciones
constitucionales y legales que cobijan a quienes una vez superado un concurso de méritos adquieren el derecho
a acceder a un cargo de carrera administrativa.

En mérito de lo expuesto, la JUEZ DIECISIETE ADMINISTRATIVO ORAL DE BOGOTA, administrando justicia
en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO.- TUTELAR el amparo solicitado por la accionante sefiora SANDRA LILIANA BUITRAGO
PACHON, de conformidad con |a parte motiva de la providencia.

SEGUNDO.- ORDENAR al MINISTERIO DE JUSTICIA Y DEL DERECHO que en cumplimiento del articulo
2.2.6.21 del Decreto 1083 de 2015, entre a proveer el cargo con la lista de elegibles remitida por la Comision
Nacional del Servicio Civil - CNSC

TERCERO.- INSTAR al MINISTERIO DE JUSTICIA Y DEL DERECHO para que en futuras oportunidades acate
las disposiciones constitucionales y legales que cobijan a quienes una vez superado un concurso de méritos
adquieren el derecho a acceder a un cargo de carrera administrativa.

CUARTO.- NOTIFICAR a las partes, por el medio mas expedito, en el término previsto por el articulo 30 del
Decreto 2591 de 1991.

CUARTO.- Si este fallo no fuere impugnado, ENVIESE el expediente al dia siguiente a la Corte Constitucional,
para efectos de su eventual revision, en cumplimiento de lo dispuesto por el articulo 33 del Decreto 2591 de

1991. Una vez regrese ARCHIVENSE las presentes diligencias dejando la respectiva constancia en el Sistema
Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

-

LUZ MATILRE ADAIME CABRERA
Juez

) &
3

% Sentencia SU011-2018.
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