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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
Sincelejo, doce (12) de octubre de dos mil dieciséis (2016)

SALA PRIMERA DE DECISION ORAL

Magistrado Ponente: CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS

ACCION: TUTELA

ACCIONANTE: GLORIA STELLA SAMUR SANCHEZ

ACCIONADO: SALA ADMINISTRATIVA DEL CONSEJO
SUPERIOR DE LA JUDICATURA Y OTROS

RADICADO: 70001-23-33-000-2016-00283-00

INSTANCIA: PRIMERA

OBJETO DE LA DECISION

Procede el Tribunal dentro del término legal, a resolver en primera instancia, la
accion de tutela promovida por la sefiora GLORIA STELLA SAMUR
SANCHEZ, en contra del CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA-
DIRECCION SECCIONAL DE ADMINISTRACION JUDICIAL DE
SINCELEJO-SALA ADMINISTRATIVA-CONSEJO SECCIONAL DE LA
JUDICATURA DE SUCRE, por la presunta vulneracién de sus derechos

fundamentales a la confianza legitima-debido proceso, trabajo e igualdad.
1. ANTECEDENTES
1.1. LA SOLICITUD DE TUTELA

La sefiora GLORIA STELLA SAMUR SANCHEZ, en ejercicio de la accién de
tutela solicita la proteccién de sus derechos fundamentales al trabajo, derecho
a la igualdad, minimo vital y estabilidad reforzada presuntamente vulnerados
por el CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA-DIRECCION SECCIONAL DE
ADMINISTRACION JUDICIAL DE SINCELEJO-SALA ADMINISTRATIVA-CONSEJO
SECCIONAL DE LA JUDICATURA DE SUCRE.

En amparo de sus derechos, PRETENDE que se le amparen los derechos

fundamentales invocados y como consecuencia:

e Se ordene a los entes accionados, que teniendo en cuenta la estabilidad

reforzada por su condicidon especial de madre cabeza de familia, no se le
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desvincule del cargo que ostenta, y se le mantenga en él, o en otro de
igual o superior jerarquia, si no existiere en la actualidad, este debera
ser creado, de conformidad a las voces de la sentencia de unificacion
SU-446-2011 y otras de igual contenido que amparan los estados de
MADRES Y PADRES CABEZAS DE FAMILIA.

e Se ordene a la Sala Administrativa del Consejo Seccional de la
Judicatura Sucre, abstenerse de publicar la vacante del cargo de
Profesional Universitario Grado 11-Grupo Legal y logistico del Area de

Asistencia Legal de la Administracion Judicial de Sincelejo.
Como FUNDAMENTOS FACTICOS relevantes, resume la Sala los siguientes:

Comenta la actora que, es empleada en provisionalidad de la Direccién
Seccional de Administracién Judicial de Sincelejo, desde el afio 1994 y el cargo
gue ocupd en esa entidad es el de profesional universitario grado 11, Grupo de

Apoyo Legal y Cobro Coactivo, del Area de Asistencia Legal.

Expone que ostenta la calidad de madre cabeza de familia, ya que esta bajo la
condicion de viuda, ya que su esposo fallecié el 18 de Octubre de 2015 en la

ciudad de Bogota quedando viuda y sin ningln amparo econémico

Sostiene que, a la fecha tiene bajo su cuidado y proteccién a sus hijas y nietas

asi:

" (sic) MARIA CAROLINA ALVAREZ SAMUR: Estudiante de Pregrado de la
Facultad de Derecho de la Universidad CECAR, la cual carece de recursos
econdmicos por estar estudiando la carrera antes anotada y no trabajar
en una entidad publica y privada.

MARIA CAMILA ALVAREZ SAMUR: Quien es estudiante de bachillerato del
Colegio Gimnasio Altair de la Sabana en el grado 10°, con 15 afos de
edad a la fecha, quien al igual que mi hija mayor dependen
econdmicamente del ingreso que recibo como empleada de la DIRECCION
SECCIONAL DE ADMINISTRACION JUDICIAL DE SINCELEJO.

Igualmente tengo a mi cargo dos (2) nietas gemelas producto de una
relacion de mi hija MARIA CAROLINA ALVAREZ SAMUR, las cuales las
tengo bajo mi férula y soporto todos los gastos por educacion,
manutencion y demds. Estas se encuentran estudiando segundo de
primaria en el Colegio Nuestra Sefiora de las Mercedes, a la fecha estas
ninas gemelas tienen 7 afos, y sus nombres son MARIANA Y CATALINA
VELEZ ALVAREZ”,
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Indica que, en la actualidad producto de la carga econémica que soporta
adeuda mas de CIEN MILLONES DE PESOS ($100.000.000).

Aduce que, durante mas de 22 afios ha sido empleada de la Direccidon
Seccional de Administracion Judicial de Sincelejo, ocupando diversos cargos,
desempefidandose en la actualidad como Profesional Universitario Grado 11 del

Grupo de Apoyo Legal y Cobro Coactivo del Area de Asistencia Legal.

Narra la actora que, la Sala Administrativa del Consejo Seccional de la
Judicatura de Sucre, mediante Acuerdo PSAA09-067 del 9 de septiembre de
2009, realizé convocatoria para proveer el concurso de méritos en los cargos
de empleados del Consejo Seccional y Direccion Seccional, para inscribirse en
el concurso en mencién, razén por la cual se inscribié en la convocatoria para
aspirar al cargo denominado Profesional Universitario Grado 11 (Contaduria),

del cual solo se oferté una plaza.

Sostiene que, agotado el proceso del concurso de méritos, se expidid la
Resoluciéon No. 092 del 21 de julio de 2016, que contiene el Registro Seccional
de Elegibles para el cargo de Profesional Universitario Grado 11, cargo que
actualmente ostenta, igual se publicd la respectiva vacante para opcidon de
sede y remitié el acuerdo CSJSA16-128 del 15 de septiembre de 2016 por
medio del cual se conformd la lista de aspirantes que optaron por sede al
nominador para ocupar dicha plaza, lista compuesta por el sefior Daniel

Romero Vitola y William Hernandez Vergara.

Por ultimo afirmd que, en el evento que se provea el cargo con alguno de los
gue se encuentran en la lista de elegibles, quedaria desamparada, desde todo
punto de vista, ya que el Unico sustento de su hogar es el salario que recibe en

la actualidad, por su condicion de madre cabeza de familia.
1.2. ACTUACION PROCESAL.

Presentacion de la tutela: 28 de septiembre de 2016 (fol.23): Admisién de la
demanda: 29 de septiembre de 2016 (fol. 25). Notificacién a las partes: 30 de
septiembre de 2016 (fol. 26 a 34).

1.2.1.De la medida cautelar solicitada.
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La parte actora solicité como medida provisional, la suspension inmediata de
los nombramientos para proveer el cargo de Profesional Universitario grado 11,
del grupo de apoyo legal y coactivo del area de Asistencia Legal de la Direccién
Seccional de la Administracion Judicial de Sincelejo-Sucre, que actualmente

ocupa.

La anterior fue decidida en el mismo auto admisorio de la accién de tutela,
resolviendo denegarla, al considerarse, que no se vislumbraba una inminente
causacion de perjuicio irremediable, y teniendo en cuenta ademas, que el fallo
de la accién constitucional de tutela estaba sometido a un tramite célere, el
cual esta condicionado a ser dictado dentro de los 10 dias siguientes a la

presentacién del mecanismo de amparo constitucional.
1.3. CONTESTACION A LA ACCION DE TUTELA.

1.3.1. INFORME RENDIDO POR CONSEJO SECCIONAL DE LA
JUDICATURA DE SUCRE-SALA ADMINISTRATIVA (fols. 35-36).

Rinde su informe, argumentando en primer lugar que, la Sala Administrativa
del Consejo Superior de la Judicatura expidié el Acuerdo PSAA08-4591 del 11
de marzo de 2008, "por el cual dispuso que las Salas Administrativas de los
Consejos Seccionales de la judicatura adelantaran los actos preparatorios y
dicto las directrices para el proceso de seleccion para la provision de los cargos
de empleados de carrera de los Consejos Seccionales de la Judicatura y

Direcciones Seccionales de Administracion Judicial.”

Que en el desarrollo de las Fases I y II de la convocatoria, la Unidad de
Administracion de Carrera Judicial y la Unidad de Desarrollo y Analisis
Estadistico presentd a consideracién de esta Sala el informe consolidado de los
cargos a convocar, entre los cuales se encontraban todos aquellos que hacian
parte de la Secretaria Comun del Consejo Seccional de la Judicatura de Sucre y

de la Direccién Seccional de Administracion Judicial de Sincelejo.

Sostuvo en lo concerniente al caso de la accionante, sobre la proteccion
reforzada que solicita ante su condicién de madre cabeza de familia, precisa,
que la Honorable Corte Constitucional en torno a la figura del Reten Social y la
estabilidad laboral a grupos vulnerables sujetos de proteccidn constitucional ha
indicado que, esa protecciéon deviene en los procesos de renovacion de la

administracion (restructuracién administrativa) y los de liquidacion (liquidacion
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forzosa) y no frente al desarrollo de un concurso publico de méritos pues de
conformidad con lo consagrado en nuestra Constitucion Politica los empleos de
los 6rganos y entidades del Estado son de Carrera. Respecto a la provisién de
cargos en la Rama Judicial, el articulo 132 de la ley 270 de 1996 establece que
la provision de estos puede hacerse de tres formas: en propiedad, en
provisionalidad o en encargo. La provision en propiedad, establece que se
presenta cuando: se trata de un cargo de carrera, éste se encuentra en
vacancia definitiva y se han superado todas las etapas del proceso de seleccion
respectivo. Por su parte, cuando se trata de la provisionalidad, el
nombramiento exige una vacancia definitiva, pero se hace la designacién
mientras se lleva a cabo el sistema legalmente previsto, por ejemplo el

respectivo concurso de méritos.

Senaldé igualmente, acorde con el marco legal y jurisprudencial aplicable,
cuando el nominador procede a nombrar en propiedad a un servidor por las
formas legalmente establecidas, el eventual retiro no se estaria llevando a
cabo, como facultad discrecional del nominador, sino como consecuencia de
que el cargo estd provisto en provisionalidad en un cargo de carrera y
existencia de un proceso de seleccion que culmind con todas sus etapas y/o la
existencia de un concepto favorable de traslado, situacion ajena e
independientes de las particularidades personales que pueden rodear a quien

esta desempefiando el cargo en provisionalidad.

Informa la accionada que, la convocatoria data del afio 2009 por lo que a la
fecha presente la accionante, al no haber superado la prueba de conocimiento
que le permitiera continuar con las etapas del concurso y garantizarse un lugar
en la lista de elegibles dentro el Concurso de méritos para proveer los cargos
de Direccidon Seccional de Administracién Judicial, ha contado con tiempo
suficiente para obtener otro modo de garantizar su subsistencia y la de los
suyos dada su condicién de abogada con experiencia de mas de 22 afos en la
Rama Judicial, maxime cuando su calidad de viuda, en nada afecta su situacion
econdmica teniendo en cuenta que segun se afirma en las declaraciones
juramentadas que anexa como prueba al tramite, su esposo no laboraba por
enfermedad que le impedia hacerlo y por tanto no aportaba econdmicamente

para los gastos del hogar.

En todo caso corresponderia a la autoridad nominadora realizar la ponderacién

de méritos, en aras de garantizar los derechos de carrera en igualdad de
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condiciones frente la situacion particular del servidor que actualmente ostenta

el cargo en provisionalidad.

En lo atinente a la peticién relacionada con que este Consejo se abstenga de
publicar la vacante del cargo de Profesional Universitario Grado 11 del Grupo
de Apoyo Legal y Logistico del area de Asistencia Legal de la Direccion
Seccional de Administracion Judicial de Sincelejo, es menester precisar que
carece de actualidad. Ello teniendo en cuenta que la publicacidon de la vacante
gue ocupa la atencidn se dio en el mes de septiembre de 2016, manifestando
su interés en ella dos de los integrantes del Registro de Elegibles producto de
la convocatoria No. 2, situacidon que no se puede retrotraer, maxime cuando el
acto administrativo que contiene la lista se encuentran en poder del nominador
desde el dia 20 de septiembre de los cursantes y hasta el dia de hoy se vence
el término de diez (10) dias para realizar el nombramiento en propiedad a las

luces del articulo 164 de la ley estatutaria de administracion de justicia.
1.3.2. De la vinculacién oficiosa:

La Sala Administrativa del Consejo Seccional de la Judicatura, en el informe
rendido, solicita que se vincule al tramite constitucional a los sefiores, Daniel
Romero Vitola, y William Hernandez Vergara, quienes conforman la lista de
elegibles para el cargo de Profesional Universitario Grado 11 de la Direccion
Seccional de Administracion Judicial de Sincelejo, por lo que la Sala en aras de
Proteger el Debido Proceso de las partes, resolvi6 mediante Auto del 06 de
octubre de 2016 (folio 39), vincular de oficio a las personas antes sefialadas y

otdrgales el término de 24 horas para rendir los descargos correspondientes.

Al respecto se pronuncié el sefior Romero Vitola mientras que William

Hernandez Vergara, guardd silencio sobre los planteamientos de la demanda.

El sefior DANIEL EDUARDO ROMERO VITOLA, rindid6 su informe en los

siguientes términos!:

Rinde su informe, argumentando, respecto a la condicién de madre cabeza de
hogar, esto es sélo en lo relacionado con la menor Maria Camila Alvarez
Samur, puesto que, segun lo dispuesto en el segundo inciso del articulo 2 de la
ley 1232 del aio 2008, solo hace referencia a la tenencia a su cargo de "“hijos

menores propios u otras personas incapaces o incapacitadas para trabajar” es

! Folio 48 a 52.
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decir, dicha condicidn no se adquiere respecto de la sefiora Maria Carolina
Alvarez Samur, asi como tampoco a las dos hijas de esta ultima (Mariana y
Catalina Vélez Alvarez), dado que la sefiora Maria Carolina no es menor de
edad y tampoco padece de una incapacidad fisica o mental que le impida
valerse por si misma. De igual forma, la accionante no adquiere dicha
condicién respecto de sus nietas (Mariana y Catalina Vélez Alvarez), hijas de la

hija mayor de edad, toda vez que no son hijas propias.

Objetivamente, la accionante es madre cabeza de hogar dado el fallecimiento
de su esposo y la dependencia de su hija menor de edad Maria Camila Alvarez
Samur, no obstante que los demas elementos de este hecho no correspondan

con la realidad juridica.

En lo atinente con el concurso de méritos, expuso que, en lista de elegibles,
ocupod el segundo lugar para el cargo de profesional universitario grado 11 del
area juridica de la Direccién Seccional de Administracién Judicial de Sincelejo,
y, la persona que ocupd el primer puesto (Ruiz Moreno Juan Carlos identificado
con cédula de ciudadania N° 92.541.293), también ocupd el primero puesto

para el cargo de Profesional Universitario grado 12, para el cual se postulé.

Que, el 2 de septiembre de 2016, radicé el formato de opcidon de sede, vy
posteriormente, se expidié la lista consolidada, en la que quedd en primer
lugar para el cargo mencionado, y esta fue enviada a la Direccidon Seccional de
Administraciéon Judicial de Sincelejo, actualmente, y estdn corriendo los
términos dispuestos en los articulos 133 y 167 de la ley 270 de 1996, por lo

que se encuentra a la espera de que dicha entidad notifique su nombramiento.

Puntualizd respecto a la demora para proveer los cargos, que desde la
publicacion del Acuerdo que dio inicio al concurso de méritos, hasta el dia de
hoy, cuando aun no se termina el concurso, han transcurrido 7 afios, si esto,
se compara con otros concursos publicos de méritos, por ejemplo, el concurso
para elegir procuradores judiciales, cuya convocatoria fue publicada2 el 23 de
enero del afio 2015 y el dia 8 de julio de 2016 ya habia sido expedida la lista
de elegibles, por lo que en la actualidad la mayoria de quienes ganaron dicho
concurso estan debidamente posesionados, es decir, dicho concurso duré algo
mas de ano y medio, dando por descontado que en él se iban a proveer cientos

de vacantes, con miles de postulantes y diversas sedes.
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Por ultimo informd que, en su condicidon de vinculado al presente proceso de
tutela, reitera en que no es procedente amparar los derechos de la accionante,
si con ello se pretende desconocer en cualquier medida los derechos que le
asisten en virtud de las normas de carrera administrativa, por consiguiente, no
puede dilatarse un dia mas su nombramiento, por lo que se deberan tomar las
medidas afirmativas que no interfieran o limiten de ninguna forma sus

derechos.

Agrega que, sin el animo de convertir el ejercicio de ponderacién que ha
propuesto en lineas anteriores, en una suma aritmética interminable de
derechos en juego, esta en su deber de manifestar que particularmente se
encuentro en una condicidn especial de proteccién, toda vez que su esposa se
encuentra en estado de embarazo, particularmente en un estado inicial de la
gestacion (siete semanas), y en estos momentos ninguno de los dos estan
laborando, siendo el dia 4 de enero del afio 2016 su ultimo dia de trabajo de
este afio, por lo que ostenta la condicién de padre cabeza de familia. En razén
a esto, solicita que dicha condicién sea tenida en cuenta, buscando con ello,
de manera especial, que no se decreten las medidas provisionales solicitadas

por la accionante.
2. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL.

2.1. COMPETENCIA. El Tribunal se declar6 competente para conocer del
asunto de conformidad con lo previsto en el articulo 86 de la Constitucion
Nacional y el articulo 37 del Decreto 2591 de 1991.

2.2. PROBLEMAS JURIDICOS.

De conformidad con los antecedentes reconstruidos debe la Sala establecer, ési
en el presente asunto, es procedente la accion de tutela para amparar los
derechos de la actora nombrada en provisionalidad y frente al derecho de las
personas perteneciente a la lista de elegibles dentro del concurso de méritos
de empleados de la Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial de Sincelejo
convocado mediante Acuerdo PSAA09.067 del 9 de septiembre de 20097

2.2.1. FUNDAMENTOS FACTICOS Y JURIDICOS.

Para absolver el planteamiento anteriormente expuesto y desarrollar la tesis, la

Sala abordara, los siguientes temas: (i) Procedencia de la accién de tutela
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dentro de una actuacion administrativa, (ii) Procedencia de la accién
constitucional de tutela como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable. Procedencia excepcional en casos de concursos de mérito, y (iii)
Los pronunciamientos jurisprudenciales en los casos en que entra en conflicto,
los derechos de una persona nombrada en provisionalidad que alega ser madre
cabeza de familia y los del individuo que hace parte de la lista de elegibles de

un concurso de méritos para acceder a ese mismo puesto.

2.3. PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA DENTRO DE UNA
ACTUACION ADMINISTRATIVA:

La Constitucidon Politica a través de su articulo 86, prescribe que la accion de
tutela es un mecanismo sumario disefiado para la proteccién de los derechos
fundamentales, que sélo procede “cuando el afectado no disponga de otro
medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo

transitorio para evitar un perjuicio irremediable.”

Ahora bien, si la tutela estd establecida como un mecanismo subsidiario y
residual, es decir, solo puede ser interpuesta cuando el afectado no tenga otro
mecanismo de defensa judicial mediante el cual pueda evitar la afectacién de
los derechos o detener la vulneracion de los mismos, salvo que, teniéndolo
este sea ineficaz para el amparo de los derechos y la tutela sea el mecanismo

idéneo para impedir un perjuicio irremediable

Debido a lo anterior, en reiterada jurisprudencia se ha establecido la
improcedencia de la tutela contra actos administrativos de contenido particular
y concreto, pues para controvertir estos se tiene la acciéon, hoy medio de
control, de nulidad y restablecimiento del derecho, que se ejerce ante la

jurisdiccion contencioso administrativa.

Al respecto la Corte Constitucional ha manifestado:

“"Por regla general, la accion de tutela no procede contra actos administrativos de
contenido particular y concreto en la medida en que éstos pueden ser demandados ante
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo mediante las acciones de nulidad y de
nulidad y restablecimiento del derecho. Ademds, el afectado puede solicitar su
suspension provisional. Sin embargo, de manera excepcional, cuando la accién de tutela
se instaura para evitar un perjuicio irremediable y existe una presunta violacion de
derechos fundamentales, se torna procedente.

En abundante jurisprudencia esta Corporacion ha sefalado que el perjuicio irremediable
es aquel que tiene las caracteristicas de inminencia, urgencia y gravedad. Por lo tanto,
cuando se acredite la existencia de un perjuicio que: (i) sea inminente, En abundante
jurisprudencia esta Corporacion ha sefialado que el perjuicio irremediable es aquel que
tiene las caracteristicas de inminencia, urgencia y gravedad. Por lo tanto, cuando se
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acredite la existencia de un perjuicio que: (i) sea inminente, es decir, que produzca de
manera cierta y evidente la amenaza de un derecho fundamental; (ii) imponga la
adopcion de medidas apremiantes para conjurarlo; (iii) amenace de manera grave un
bien juridico que sea importante en el ordenamiento juridico; y, (iv) dada su urgencia y
gravedad, imponga la impostergabilidad del amparo a fin de garantizar el
restablecimiento del orden social justo en toda su integridad, la accidon de tutela es
procedente aunque para controvertir el acto administrativo de cardcter particular, el
actor tenga a su disposicion otros medios de defensa judiciales ante la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo.”?

Sobre el punto expuesto, nos ilustra el tratadista y Consejero de Estado JAIME
ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, determinando de manera precisa las
restricciones que de manera constitucional existen para invocar la procedencia

de la tutela frente a este tipo de actos administrativos asi;

... en la individualizacién de la pretension: la tutela no procede frente a todo tipo de
violaciones de los principios fundamentales es posible intentarla cuando los derechos
vulnerados son de naturaleza subjetiva y personal, solo de manera excepcional procede
contra violaciones colectiva de derechos como es el caso de la accion de tutela contra
particulares, y en lo concerniente a la existencia de otros recursos o medios de defensa
judicial refiriéndose a que si los actos que se consideran violatorios de los derechos
fundamentales, pueden ser objeto de impugnacion a través de otros recursos o acciones
judiciales, de ser asi no es posible hacer uso de este medio judicial exceptuando si se
esta frente a un perjuicio irremediable.”

En igual sentido, manifiesta la Corte Constitucional:

"Con todo, en eventos determinados es posible que, pese a la existencia de otro
mecanismo de defensa judicial, sea necesario conceder el amparo, debido a la presencia
de un perjuicio que sélo podria ser remediado con la decision del juez constitucional. La
Corte ha establecido los requisitos para que proceda la tutela contra actos
administrativos, asi:

"(1) Que se produzca de manera cierta y evidente sobre un derecho
fundamental,; (2) que de ocurrir no exista forma de reparar el dafio producido al
mismo; (3) que su ocurrencia sea inminente; (4) que resulte urgente la medida
de proteccion para que el sujeto supere la condicion de amenaza en la que se
encuentra; y, (5) que la gravedad de los hechos, sea de tal magnitud que haga
evidente la impostergabilidad de la tutela como mecanismo necesario para la
proteccion inmediata de los derechos constitucionales fundamentales”,

En general, resulta contrario a la naturaleza de la accion de tutela, invocarla contra actos
de la administracién, por perjuicios derivados de la incuria propia de quien dejé vencer
los términos judiciales o no ejercié las acciones ordinarias en tiempo, o las ejercié en
indebida forma sin cumplimiento de los presupuestos legales. Tampoco puede el juez de
tutela entrar a sustituir al juez Contencioso Administrativo, arrogandose la facultad de
decidir sobre la legitimidad o ilegitimidad de un acto de la administracién, ni cuando
existe otro medio de defensa judicial y respecto de actos administrativos de caracter
general, impersonal y abstracto.™

Por lo expuesto, se puede concluir en este punto que la accion de tutela no es
un medio alternativo que pueda ser empleado en reemplazo de las acciones

judiciales ordinarias, pues esto conllevaria el desconocimiento de la estructura

2 Corte constitucional. Sala tercera de revision. Sentencia T-067 de 2011. Referencia: expediente T-
2.808.968 M.P. JUAN CARLOS HENAO PEREZ.

3 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Tratado de derecho administrativo. Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 2004. Tomo III, p. 678 y ss.

4 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia 1048 de 2008.
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jurisdiccional del Estado.

Es claro entonces que la tutela no puede utilizarse para desplazar al juez
ordinario de la resolucién de los procesos que por ley le corresponde tramitar,
y que solo subsidiariamente, en casos de inminente perjuicio para los derechos
fundamentales, aquella puede invocarse para pedir, en la generalidad de los
casos- una proteccidon transitoria, o una proteccion definitiva, en eventos

excepcionales definidos por la jurisprudencia

Tal es el caso que la Corte Constitucional concluye por manifestar lo siguiente:

"La Corte concluye (i) que por regla general, la accion de tutela es improcedente como
mecanismo principal para la proteccion de derechos fundamentales que resulten
amenazados o vulnerados con ocasion de la expedicion de actos administrativos, como
quiera que existen otros mecanismos tanto administrativos como judiciales para su
defensa; (ii) que procede la accién de tutela como mecanismo transitorio contra las
actuaciones administrativas cuando se pretenda evitar la configuracion de un perjuicio
irremediable; y (iii) que solamente en estos casos el juez de tutela podra suspender la
aplicacion del acto administrativo (articulo 7 del Decreto 2591 de 1991) u ordenar que el
mismo no se aplique (articulo 8 del Decreto 2591 de 1991) mientras se surte el proceso
respectivo ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.”

Una vez aclarado que la accion de tutela no ha sido diseflada para sustituir los
medios judiciales ordinarios, tales como el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, cuando se pretende atacar medidas adoptadas a
través de procedimientos administrativos especiales como los concursos de
méritos, pasa la Sala a estudiar si en esta oportunidad puede ser utilizada
transitoriamente para evitar un perjuicio irremediable, tema que se aborda a

continuacion.

2.4. PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA COMO MECANISMO
TRANSITORIO PARA EVITAR UN PERJUICIO IRREMEDIABLE.
PROCEDENCIA EXCEPCIONAL EN CASOS DE CONCURSOS DE MERITO:

Atendiendo a las precisas caracteristicas que informan la acciéon de tutela,
queda por establecer si, a pesar de que la parte accionante cuenta con otros
medios de defensa judicial para lograr controvertir el acto administrativo que
dispone el nombramiento del cargo que ostenta, pueda acceder a ella de
manera transitoria, toda vez que se ha venido resaltando lo tocante a la
improcedencia de la acciéon constitucional para controvertir actos de caracter

particular y concreto.

Ahora bien, ante la posibilidad que se origina del articulo 86 superior, es

5 CORTE COSNTITUCIONAL. Sentencia T-514 de 2009
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importante entrar a analizar los presupuestos dados para que la accién de

amparo, proceda de manera transitoria.

Sobre el particular manifiesta la Corte Constitucional:

"Como lo ha explicado esta Corporacion, aun cuando la accion de tutela es un medio
judicial subsidiario y residual de defensa, la propia Constitucion prevé la posibilidad de
que la solicitud de amparo pueda ser tramitada, a pesar de verificarse la existencia de
otro medio de defensa judicial principal u ordinario, cuando la misma se promueve como
mecanismo transitorio para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable.

La posibilidad de dar tramite a una peticion de tutela como mecanismo
transitorio exige, por una parte, (i) demostrar que es inminente un perjuicio
irremediable para el derecho fundamental y, por la otra, (ii) que existe otro
mecanismo de defensa judicial al que se puede acudir para decidir con caracter
definitivo la controversia planteada en sede de tutela. Tratandose de acciones de
tutela promovidas contra actos administrativos de contenido general, impersonal y
abstracto, valga recordar que la posibilidad de que prospere como mecanismo transitorio
depende también de que se establezca que el perjuicio irremediable derivado del acto
administrativo afecta clara y directamente un derecho fundamental de una persona
determinada o determinable.”(Negrillas de la sala)®

Una vez analizado lo anterior, a la luz de la normativa legal y de lo expuesto
en materia jurisprudencial, podemos mencionar que es al funcionario
encargado de impartir justicia a instancias de la tutela a quien le corresponde
en cada caso concreto apreciar si de las circunstancias facticas que dan origen

a la accion es posible deducir o no la existencia de un perjuicio irremediable.

Se puede concluir, que el caracter transitorio de la tutela, constituye una
excepcion a la regla general de que solo se puede ejercer cuando el afectado
no disponga de otro medio de defensa judicial, toda vez que que se acepta su

procedencia siempre y cuando se pretenda evitar un perjuicio irremediable.

Frente al tema, la maxima autoridad en la Jurisdiccion Constitucional expuso:

En multiples oportunidades esta Corporacion ha precisado que la accién de tutela es
improcedente, como mecanismo principal y definitivo, para proteger derechos
fundamentales que resulten amenazados o vulnerados con ocasion de la expedicién de
actos administrativos, ya que para controvertir la legalidad de ellos el ordenamiento
juridico prevé las acciones contencioso-administrativas, en las cuales se puede solicitar
desde la demanda como medida cautelar la suspension del acto. Dicha improcedencia
responde a los factores caracteristicos de residualidad y subsidiariedad que rigen esta
accién de origen constitucional.

3.2. No obstante, la jurisprudencia constitucional ha trazado dos subreglas
excepcionales en las cuales el caracter subsidiario de la accion de tutela no
impide su utilizacion a pesar de existir mecanismos alternos de defensa judicial
al alcance del interesado. Esas subreglas se sintetizan en que procede
excepcionalmente la tutela contra actos administrativos que regulan o ejecutan
un proceso de concurso de méritos (i) cuando el accionante la ejerce como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, el cual debe cumplir
con los requisitos de ser inminente, de requerir medidas urgentes, de ser grave y

6 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-037 de 2009.
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de ser impostergable; y, (ii) 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.

La Corte ha aplicado ésta ultima subregla cuando los accionantes han ocupado el
primer lugar en la lista de elegibles y no fueron nombrados en el cargo publico
para el cual concursaron, circunstancia ésta en la que ha concluido que el medio
idoneo carece de la eficacia necesaria para proveer un remedio pronto e integral
y, por ende, ha concedido la proteccion definitiva por via tutelar. En este ultimo
caso, corresponde al juez de tutela evaluar si el medio alternativo presenta la eficacia
necesaria para la defensa del derecho fundamental presuntamente conculcado”” (Negrillas
de la Sala).

Destaca la Sala que, del pronunciamiento jurisprudencial traido a colacién, la
H. Corporacidon en esa oportunidad, dispuso que, cuando la tutela procede
excepcionalmente como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable, tratdndose de la provision de cargos publicos mediante el
sistema de concurso de meéritos, el Unico perjuicio que habilita el amparo es
aquel que cumple con las siguientes condiciones: i) se produce de manera
cierta y evidente sobre un derecho fundamental; ii) de ocurrir no existiria
forma de reparar el dafo producido; iii) su ocurrencia es inminente; iv)
resulta urgente la medida de proteccidén para que el sujeto supere la condicion
de amenaza en la que se encuentra; vy, v) la gravedad de los hechos, es de tal
magnitud que hace evidente la impostergabilidad de la tutela como mecanismo
necesario para la proteccién inmediata de los derechos constitucionales

fundamentales.

Por lo anterior, si el accionante no demuestra que el perjuicio se enmarca en
las anteriores condiciones, la tutela deviene improcedente y debera acudir a
las acciones contencioso-administrativas para cuestionar la legalidad del acto

administrativo que le genera inconformidad.

Asi las cosas, y arribando a la conclusién final sobre la cldusula de procedencia
de la accion de tutela, podemos decir que, para verificar la viabilidad del
mecanismo de amparo, en torno a su caracter transitorio se deben tener en
cuenta, tanto los requisitos constitucionales, como los trazados por la linea
jurisprudencial, (i) que no exista mecanismo ordinario para resolver el
conflicto relacionado con un derecho fundamental, (ii) el mecanismo existente
no resulta eficaz o idéneo para la proteccidon de tales derechos por las
circunstancias especificas del caso, o (iii) aun existiendo acciones ordinarias,

su interposicidn es necesaria, por la inminencia de un perjuicio irremediable.

7 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-090 de 2013. M.P. LUIS ERNESTO VARGAS SILVA.

Pagina 13 de 25



) ACCION: TUTELA

RADICACION: 70-001-23-33-000-2016-00283-00

DEMANDANTE: GLORIA STELLA SAMUR SANCHEZ

DEMANDADO: CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA-SALA ADMIINISTRATIVA Y OTROS

En desarrollo de los anteriores presupuestos se puede mencionar:

a. La existencia de otros mecanismos ordinarios para dirimir el
conflicto: Para la Sala, se debe partir de la idea que dado el caracter
excepcional de la tutela, ésta no puede desplazar ni sustituir los mecanismos
ordinarios establecidos en nuestro ordenamiento juridico, no obstante
correspondera al Juez constitucional verificar, ante la existencia de un
mecanismo ordinario de la defensa del derecho fundamental, si este resulta
idéneo y eficaz para la proteccidn del mismo, en cuyo caso, por regla general,
resultaria inadmisible acudir a la accién de amparo constitucional. Es asi como
la sola existencia de otro mecanismo judicial no basta para tornar
improcedente la accion de tutela, sino que debera analizarse la idoneidad de la

accion ordinaria para cesar la vulneracion o amenaza del derecho fundamental.

Sobre la eficacia e idoneidad del medio de defensa judicial, la Corte
Constitucional reiteré6 mediante Sentencia T-160 de 2010 con ponencia del Dr.
HUMBERTO ANTONIO SIERRA:

"Desde muy temprana jurisprudencia la Corte Constitucional ha intentado precisar cudles
(sic) son los requisitos que ha de reunir el otro medio de defensa judicial para que se le
considere eficaz para la proteccién de los derechos fundamentales. Asi, en la sentencia T-
003 de 1992 sostuvo esta Corporacion que el enunciado normativo del inciso tercero del
articulo 86 constitucional debia interpretarse en el sentido que el otro medio de defensa
judicial'(...) tiene que ser suficiente para que a través de él se restablezca el derecho
fundamental violado o se proteja de su amenaza, es decir, tiene que existir una relacion
directa entre el medio de defensa judicial y la efectividad del derecho. Dicho de otra
manera, el medio debe ser idoneo para lograr el cometido concreto, cierto, real, a que
aspira la Constitucién cuando consagra ese derecho”. Por otra parte, en la sentencia T-006
de 1992, se aseverd que correspondia al juez de tutela indagar si la “accion legal
alternativa, de existir, es capaz de garantizar la proteccién inmediata de los derechos
vulnerados o amenazados”.

Bajo estos preceptos jurisprudenciales, la accion de defensa judicial ordinaria
debera ser evaluada de manera suficiente, considerando las circunstancias
facticas del caso y aquellas invocadas por el actor, para determinar si con ella
se protege de manera oportuna y eficaz el derecho presuntamente vulnerado,

esto es, se neutraliza el perjuicio que se cierne sobre el derecho fundamental.

b. De la concurrencia del perjuicio irremediable: Adicional a las
consideraciones previas, existen circunstancias en que el Juez no necesita
entrar a valorar la idoneidad de los mecanismos de defensa judicial existentes
porque la accién de tutela se interpone como instrumento para evitar la

ocurrencia de un perjuicio irremediable.
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Los lineamientos jurisprudenciales senalan, que dicho perjuicio, es una de las
circunstancias en que es procedente acudir al amparo constitucional aun
existiendo acciones ordinarias, se configura cuando el peligro que recae sobre
un derecho fundamental es de tal magnitud que afecta de manera grave e
inminente su subsistencia, por lo cual las medidas tendientes a su proteccion
resultan impostergables; asi, la Corte Constitucional ha establecido un minimo
de supuestos que deben presentarse para considerar que determinado evento

reviste caracter de perjuicio irremediable8:

"“(i) El perjuicio tiene que ser inminente, es decir, que esté proximo a suceder, lo que
significa que se requiere contar con los elementos facticos suficientes que asi lo
demuestren, en razén a la causa u origen del dafio, a fin de tener la certeza de su
ocurrencia.

(ii) El perjuicio debe ser grave, es decir, representado en un detrimento sobre un bien
altamente significativo para la persona, puede ser moral o material, y que sea susceptible
de determinacion juridica.

(iii) El perjuicio producido o préoximo a suceder, requiere la adopcion de medidas
urgentes que conlleven la superacion del dafio, lo que se traduce en una respuesta
adecuada frente a la inminencia del perjuicio y que esa respuesta armonice con las
particularidades de cada caso.

(iv) La medida de proteccion debe ser impostergable, o sea, que no pueda
posponerse en el tiempo, ya que tiene que ser oportuna y eficaz, a fin de evitar la
consumacion del dafio antijuridico irreparable.®” (Negrillas propias).

Como puede observarse, resulta necesario, para la valoracion a que esta
obligado el fallador, que el caracter del perjuicio irremediable se encuentre

alegado y probado siquiera de manera sumaria en el proceso, lo cual impone

un minimo despliegue probatorio por parte del accionante.

Corolario a lo expuesto, se puede mencionar entonces, que es en atencién al
caracter subsidiario y residual de la accién de tutela, por lo cual le corresponde
al juez constitucional determinar su procedencia ya sea para que sea invocado
como un mecanismo principal o de modo transitorio, valorando en todo caso la
eficacia del otro medio de defensa judicial y la existencia de un perjuicio
irremediable, que conlleve a la afectaciéon del minimo vital del reclamante, tal
como lo consagran las normas pertinentes y la jurisprudencia creada respecto

al caso.

2. Pronunciamientos jurisprudenciales en los casos en que entra en
conflicto, los derechos de una persona nombrada en provisionalidad
que alega ser madre cabeza de familia y los del individuo que hace
parte de la lista de elegibles de un concurso de méritos para
acceder a ese mismo puesto.

8Consultar, CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-225 de 1993. M.P. VLADIMIRO NARANJO MESA
® CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T- T-1003 de 2003. M.P. ALVARO TAFUR GALVIS
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Jurisprudencialmente se ha dejado expuesto tanto jurisdiccidon constitucional
como en la contencioso administrativa que, los empleados nombrados en
provisionalidad no ostentan una estabilidad laboral igual que los funcionarios
inscritos en carrera, pues aquellos pueden ser retirados legalmente cuando su
puesto vaya a ser ocupado con un individuo de la lista de elegibles de concurso

de méritos.

En este sentido es importante para la Sala traer a colacion varios de los
pronunciamientos tanto de la H. Corte Constitucional como del maximo

Tribunal de lo Contencioso Administrativo, al respecto se dijo:

e De la Sentencia SU-446 de 2011, donde se analizé el tema del Sistema
de Carrera Administrativa, concurso de méritos y la Naturaleza y razon
de ser de la lista de elegibles, exponiendo entre otras consideraciones,

las siguientes:

"La importancia de la carrera administrativa como pilar del Estado Social de
Derecho, se puso de relieve por esta Corporacion en la sentencia C-588 de 2009, al
declarar la inexequibilidad del Acto Legislativo No 01 de 2008, que suspendia por el
término de tres afios la vigencia del articulo 125 constitucional. En el mencionado
pronunciamiento se indicé que el sistema de carrera administrativa tiene como
soporte principios y fundamentos propios de la definicidon de Estado que se consagra
en el articulo 1 constitucional, cuyo incumplimiento o inobservancia implica el
desconocimiento de los fines estatales; del derecho a la igualdad y la prevalencia de
derechos fundamentales de los ciudadanos, tales como el acceso a cargos publicos y
el debido proceso.

(--)

La sentencia C-040 de 1995 reiterada en la SU-913 de 2009, explicé cada una de
esas fases, las que por demas fueron recogidas por el legislador en el articulo 31 de
la Ley 909 de 2004. Asi: 1. Convocatoria. .. es la norma reguladora de todo
concurso y obliga tanto a la administracion, como a las entidades contratadas para
la realizacién del concurso y a los participantes. 2. Reclutamiento. Esta etapa tiene
como objetivo atraer e inscribir el mayor numero de aspirantes que reunan los
requisitos para el desempefio de los empleos objeto del concurso. 3. Pruebas. Las
pruebas o instrumentos de seleccion tienen como finalidad apreciar la capacidad,
idoneidad y adecuaciéon de los aspirantes a los diferentes empleos que se
convoquen, asi como establecer una clasificacion de los candidatos respecto a las
calidades requeridas para desempefar con efectividad las funciones de un empleo o
cuadro funcional de empleos. La valoracion de estos factores se efectuara a través
de medios técnicos, los cuales deben responder a criterios de objetividad e
imparcialidad. 4. Listas de elegibles. Con los resultados de las pruebas...se elaborara
en estricto orden de mérito la lista de elegibles que tendré una vigencia de dos (2)
afos. Con ésta y en estricto orden de mérito se cubriran las vacantes para las
cuales se efectud el concurso. 5. Periodo de prueba. La persona no inscrita en
carrera administrativa que haya sido seleccionada por concurso sera nombrada en
periodo de prueba, por el término de seis (6) meses, al final de los cuales le sera
evaluado el desempefio, de acuerdo con lo previsto en el reglamento. “"Aprobado
dicho periodo, al obtener evaluacién satisfactoria, el empleado adquiere los
derechos de la carrera, los que deberan ser declarados mediante la inscripcion en el
Registro Publico de la Carrera Administrativa. De no obtener calificacidn satisfactoria
del periodo de prueba, el nombramiento del empleado serd declarado
insubsistente”.

La lista o registro de elegibles es un acto administrativo de cardcter particular que

tiene por finalidad establecer la forma de provision de los cargos objeto de
concurso, con un caracter obligatorio para la administracion. Junto con la etapa de
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la convocatoria, es una fase hito y concluyente del sistema de nombramiento por via
del concurso publico, dado que a través de su conformacion, la entidad publica con
fundamento en los resultados de las distintas fases de selecciéon, organiza en
estricto orden de mérito el nombre de las personas que deben ser designadas en las
plazas ofertadas en la convocatoria, observando para ello, las precisas reglas fijadas
en ésta. Este acto tiene una vocacion transitoria toda vez que tiene una vigencia
especifica en el tiempo. Esta vocacion temporal tiene dos objetivos fundamentales.
El primero, hace referencia a la obligatoriedad del registro de elegibles, porque
durante su vigencia la administracion debe hacer uso de él para llenar las vacantes
que originaron el llamamiento a concurso. El segundo, que mientras esté vigente
ese acto, la entidad correspondiente no podra realizar concurso para proveer las
plazas a las que él se refiere, hasta tanto no se agoten las vacantes que fueron
ofertadas, de forma que se satisfagan no solo los derechos subjetivos de quienes
hacen parte de este acto administrativo sino principios esenciales de la organizacion
estatal como el mérito para ocupar cargos publicos y los especificos del articulo 209
constitucional. Con la conformacion de la lista o registro de elegibles se materializa
el principio del mérito del articulo 125 de la Constitucion, en la medida en que con
él, la administraciéon debe proveer los cargos de carrera que se encuentren vacantes
o los que estan ocupados en provisionalidad debidamente ofertados?”

e De la sentencia T-462 de 2011, estudiando el caso del mérito en la

provision de los cargos del Estado, como criterio predominante.

"En varias oportunidades esta Corporacion ha sostenido que los servidores
publicos que ocupan en provisionalidad un cargo de carrera, gozan de una
estabilidad laboral relativa, lo que implica que udnicamente pueden ser
removidos por causas legales que obran como razones objetivas que deben
expresarse claramente en el acto de desvinculacion, dentro de las que se
encuentra la provisiéon del cargo que ocupaban, con una persona de la lista de
elegibles conformada previo concurso de méritos. En esta hipdtesis, la
estabilidad laboral relativa de las personas vinculadas en provisionalidad cede frente al
mejor derecho de quienes superaron el respectivo concurso.

En ese sentido, la situacion de quienes ocupan en provisionalidad cargos de carrera
administrativa, encuentra proteccion constitucional, en la medida en que, en igualdad
de condiciones pueden participar en los concursos y gozan de estabilidad laboral,
condicionada al lapso de duracidon del proceso de seleccion y hasta tanto sean
reemplazados por quien se haya hecho acreedor(a) a ocupar el cargo en virtud de sus
méritos evaluados previamente.

Ha sefalado igualmente la jurisprudencia de esta Corte, que si bien los actos
administrativos que desvinculan a una persona nombrada en provisionalidad
en un cargo de carrera, requieren de su respectiva motivaciéon para garantizar
el derecho al debido proceso, esto no significa que quienes han sido
nombrados en provisionalidad ostentan la misma estabilidad laboral de quien
se encuentra en el sistema de carrera por haber accedido al cargo por
concurso de méritos.

Sin embargo, esta Corte ha reconocido que dentro de las personas que ocupan en
provisionalidad cargos de carrera, pueden encontrarse sujetos de especial proteccion
constitucional, como las madres y padres cabeza de familia, quienes estan proximos a
pensionarse y los discapacitados, a quienes si bien por esa sola circunstancia, no se les
otorga un derecho indefinido a permanecer en ese tipo de vinculacion laboral, en
virtud del derecho ostentado por las personas que acceden por concurso de méritos, si
surge una obligacién juridico constitucional (art. 13) de propiciarse un trato
preferencial como medida de accion afirmativa, tendiente a no lesionar los derechos
fundamentales de ese grupo de personas, antes de procederse al nombramiento de
quienes superaron el concurso de méritos o, de no haberse dispuesto previamente
ningun dispositivo en ese sentido, han de ser los ultimos en removerse y en todo caso,
en la medida de las posibilidades, deben vincularse nuevamente en forma provisional
en cargos vacantes de la misma jerarquia o equivalencia de los que venian ocupando,
siempre y cuando demuestren una de esas condiciones especiales al

10 M.P. JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB.
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momento de su desvinculacion y al momento del posible nombramiento. “La
vinculacion de estos servidores se prolongara hasta tanto los cargos que
lleguen a ocupar sean provistos en propiedad mediante el sistema de carrera
o su desvinculacion cumpla los requisitos exigidos en la jurisprudencia
constitucional, contenidos, entre otras, en la sentencia SU-917 de 2010”.

La Sala reconoce igualmente que las personas que ocupan en provisionalidad un cargo
de carrera, que deban ser desvinculadas para dar paso a quien superd el concurso de
méritos, y que sufran de alguna limitacion fisica, psiquica o sensorial, la garantia de la
eficacia de sus derechos fundamentales también atafie al sistema de seguridad social,
el que, por ejemplo, podria reconocer y ordenar el pago de una pension de invalidez,
de cumplirse los requisitos legales, dentro de los que se encuentran el porcentaje
minimo de disminucidn de la capacidad laboral exigido.

En conclusion, siguiendo lo indicado por la Sala Plena de esta Corporacion en
la sentencia de unificacion de jurisprudencia SU-446 de 2011, cuando con
fundamento en el principio del mérito (art.125 C.P.) surja en cabeza del
nominador la obligacion de nombrar de la lista de elegibles a quien superé las
etapas del concurso, en un cargo de carrera ocupado en provisionalidad por
una persona calificada de padre o madre cabeza de familia, limitados fisicos,
psiquicos o sensoriales y prepensionados, en aplicacion de medidas
afirmativas dispuestas en la constitucion (art. 13 numeral 3°), y en la
materializacion del principio de solidaridad social (art. 95 ibidem), se debe
proceder con especial cuidado previendo dispositivos tendientes a no lesionar
sus derechos y en caso de no adoptarse tales medidas, de ser posible, han de
ser vinculados de nuevo en provisionalidad en un cargo similar o equivalente
al que venian ocupando, de existir la vacante y, siempre y cuando demuestren
una _de esas condiciones, tanto para la época de su desvinculacion, como en el
momento del posible nombramiento.11”

e De la sentencia T-186 de 2013, el tema de, provisiéon de cargos de la lista
de elegibles previo concurso de méritos y la proteccion especial de las
personas en situacion de discapacidad, madres cabeza de familia y pre-

pensionados.

"Se ha sefialado que la permanencia en los empleos de carrera debe responder a
reglas constitucionales o legales, de indole objetiva, lo que impide el retiro del cargo a
partir de criterios meramente discrecionales. Uno de los factores que ha evaluado la
jurisprudencia para la permanencia en el empleo es la estabilidad laboral reforzada de
los sujetos de especial proteccion constitucional, entre ellos los servidores publicos
préximos a pensionarse, denominados comunmente como prepensionados. El aspecto
central de este tdpico consiste en que para determinados grupos de funcionarios, como
madres y padres cabeza de familia, discapacitados o prepensionados, concurre una
relacion de dependencia intrinseca entre la permanencia en el empleo publico y la
garantia de sus derechos fundamentales, particularmente el minimo vital y la igualdad
de oportunidades. De alli que se sostenga por la jurisprudencia que la eficacia de esos
derechos depende del reconocimiento de estabilidad laboral en aquellos casos, a través
de un ejercicio de ponderacion entre tales derechos y los principios que informan la
carrera administrativa.

La problematica surge cuando el servidor publico préximo a pensionarse ejerce un
cargo publico en provisionalidad, el cual es ofertado a concurso publico de méritos y
asignado al aspirante que supera dicho concurso. En ese escenario entran en tension
dos derechos de raigambre constitucional. El primero, que refiere al derecho subjetivo
del aspirante a acceder al empleo publico por haber superado el concurso publico de
méritos, que es a la vez el mecanismo preferente y general para el acceso a los
empleos del Estado. El segundo, que tiene que ver con la proteccion de los derechos
fundamentales del prepensionado, que se verian intervenidos por el retiro del cargo, lo
que lo dejaria en estado de vulnerabilidad econdmica. La jurisprudencia de la Corte ha
considerado que este asunto no puede resolverse simplemente a través de la opcién a

11 Magistrado Ponente. JUAN CARLOS HENAO PEREZ.
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favor de alguno de los derechos en conflicto. En contrario, ha planteado la necesidad
gue en el caso concreto se efectue un ejercicio de ponderacion entre esos derechos, el
cual no afecte el ntcleo esencial de cada uno de los extremos en cuestion. Para ello
ha enfatizado en dos tipos de argumentos centrales: (i) la necesidad que las
autoridades del Estado interpreten las normas de forma razonable, proporcionada y
compatible con los derechos fundamentales de los afectados; (ii) la obligacién que
esas mismas autoridades hagan una evaluacion objetiva de las circunstancias del caso,
diferente a una adjudicacion aleatoria, en la cual se determine si es posible proteger
concomitantemente los derechos del prepensionado y del aspirantel2”

Ahora bien, el H. Consejo de Estado no ha sido ajeno al particular, y en sentencia
de reciente data, mediante el estudio de una demanda contra Fiscalia General de
la Nacion, por el reconocimiento y pago de los salarios y prestaciones sociales
por el tiempo en que estuvo la persona retirada del servicio por implementacion
de la carrera administrativa y tomando como base las consideraciones de la
doctrina constitucional en la sentencia SU-446 de 2011, se llegd a las siguientes
conclusiones, las mismas que por ser de gran importancia para el desarrollo del

sub lite, se permitird la Sala transcribir in extenso:

"En este caso, se sefialé que los provisionales no podian alegar vulneracion de derecho
fundamental alguno al ser desvinculados de la entidad, toda vez que lo fueron para ser
reemplazados por una persona que superoé el concurso.

Lo anterior, por cuanto las personas nombradas en provisionalidad gozan de una relativa
estabilidad, pues es evidente que los derechos de carrera se contraponen a éstos,
prevaleciendo el mérito frente a cualquier otro tipo de vinculacién.

Ahora bien, respecto de aquellos funcionarios nombrados en provisionalidad y retirados del
servicio para dar paso a la carrera administrativa, que se encontraban en una condicién
especial de proteccién, la Corte Constitucional, si bien no concedid la tutela respecto de esos
casos porque ellos “"no ostentaban un derecho a permanecer en el empleo”, si ordend a la
entidad demandada un trato preferencial como una medida de accién afirmativa, en los
términos del articulo 13 de la Constitucion Politica, y de ser posible, procedieran nuevamente
vincularlos en forma provisional en cargos vacantes.

De acuerdo con la postura de la Corte Constitucional, aquellas personas que cumplieran esa
condicién de especial proteccion no ostentaban ningun derecho a permanecer en el empleo,
pues era claro que se debia dar prioridad al personal en carrera administrativa, sin embargo,
los antecedentes jurisprudenciales referenciados en el acapite anterior, han determinado que
dicha premisa no es tan restrictiva, cuando se trate de retiros del servicio de personal que
desempefiaba cargos que no fueron convocados a concurso, y de personal en provisionalidad
gue gozaba de la condicién especial sefialada.

Lo anterior, nos lleva al segundo escenario el cual involucraria un proceso ante la Jurisdiccion
Contenciosa, en la cual se debatan los actos administrativos que culminaron con el retiro del
servicio del actor, sin embargo, encuentra la Sala que dicho escenario no acontecid, teniendo
en cuenta que no obra prueba alguna que demuestre que el sefior Rubio Hernandez acudid
ante la jurisdiccion contenciosa, pues lo que hizo el actor fue que con ocasion de la sentencia
de tutela que ordené su vinculacion o nombramiento en provisionalidad, generar de la
administracion un nuevo pronunciamiento, pretendiendo el pago de los salarios y
prestaciones sociales por el tiempo en que estuvo retirado del servicio.

12 Magistrado Ponente. LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
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Visto lo anterior, no encuentra la Sala el por qué tenga la entidad demandada que cancelar
los salarios y prestaciones por el tiempo en que estuvo desvinculado del servicio, pues, se
insiste, el demandante no cuestioné en su oportunidad el acto administrativo de retiro si no
estaba de acuerdo con éste, ni mucho menos el proceso de seleccion que se llevé a cabo al
interior de la Fiscalia General de la Nacion.

Como puede apreciarse, el actor no puede ahora amparado en una decision negativa de la
administracion, cuestionarla pretendiendo una pretension de caracter econdomico, cuando la
misma no tiene origen ni en la sentencia de unificacion de la Corte Constitucional, ni en
ningun proceso ante la jurisdiccion contenciosa en la que se hubiera debatido la legalidad del
acto de retiro, insiste la Sala, la Corte en su providencia dejo claramente establecido que los
retirados del servicio que estaban nombrados en provisionalidad “"no ostentaban un derecho
a permanecer en el empleo”, sino que solo por su condicion especial, se les debia proteger
ordenando su vinculacién en provisionalidad, siempre y cuando fuera posible.

Lo que hay que anotar, conforme a lo sefialado en consideraciones precedentes, es que no
puede el demandante pretender ahora obtener una decision a favor, con ocasion de la orden
de vinculacion dada por la Corte Constitucional, sin haber agotado previamente la instancia
correspondientel3,

3. DEL CASO CONCRETO.

Vertiendo los considerandos al caso concreto, y en atencion al material
probatorio que obra dentro del proceso, para la Sala, en el caso objeto de

estudio la accion de tutela resulta en este momento, improcedente.

Para efectos de sustentar esta afirmacién, se pone de presente que, en el sub

examine se encuentra demostrado lo siguiente:
-De las pruebas allegadas al plenario, parte accionante:

e Copia de certificacién salarial (folio 7).
e Copia de Registro civil de matrimonio (folio 8).
e Copia Registro civil de defuncion (folio 9).

e Copia del Registro civil de nacimiento de Maria Camila Alvarez Samur

(folio 10-11).
e Copia del Registro civil de Mariana y Catalina Vélez Alvarez. (folio 11-
12).

e Copia de declaracién extrajuicio (folio 13-14).

e Copia de declaracién de renta (folio 15).

e Copia de las actas de posesiéon y nombramiento (folio 15 a 19).

e Copia de una constancia de escolaridad y matricula de la menor Maria
Carolina Alvarez Samur (folio 20 a 21).

e Copia de la Cedula de ciudadania (folio 22).

13 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION
“Sentencia del dieciocho (18) de febrero de dos mil dieciséis (2016).C.P. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ.
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-De las pruebas aportadas por Daniel Eduardo Romero Vitola

(vinculado).

e Copia de Registro Civil de matrimonio (folio 53).
e Copia de la prueba de laboratorio de embarazo-gravindez (folio 54).
e Copia de la certificacidn de prestacion de servicios expedida por la

Oficina de Recursos Humanos del Departamento de Sucre (folio 55).

Visto lo anterior, puede evidenciar la Sala, que efectivamente la tutelante, se
desempefa en el cargo de Profesional Universitario Grado 11, nombrada en
provisionalidad mediante Resolucién 637, ejerciendo sus funciones en la

Direccidn Seccional de la Administracion Judicial de Sincelejo (folio 7).

Es claro también, que el cargo de ocupa la accionante fue ofertado en el
concurso de méritos para proveer cargos en el Consejo Seccional de la
Judicatura, mediante el Acuerdo 067 de 2009.

Se pudo evidenciar también, que la lista de elegibles se encuentra conformada
por los sefiores Daniel Romero Vitola y William Hernandez Vergara, quienes

fueron vinculados al presente tramite constitucional.

Por lo anterior, nos encontramos frente a un caso de conflicto por un cargo
entre los derechos de una persona nombrada en provisionalidad que alega ser
madre cabeza de familia, y por lo tanto sujeto de especial proteccion
constitucional, y el de un individuo que hace parte de la lista de elegibles de un
concurso de méritos para acceder a ese mismo puesto, derecho igualmente

protegido por la Constitucidén Politica y la ley.

En este orden de ideas, la Sala advierte que, tal como lo ha dejado sentado la
misma doctrina constitucional, los empleados nhombrados en provisionalidad no
ostentan una estabilidad laboral igual que los funcionarios inscritos en carrera,
pues aquellos pueden ser retirados legalmente cuando su puesto vaya a ser

ocupado con un individuo de la lista de elegibles de concurso de méritos.

También ha dicho la H. Corte Constitucional, que aun en los eventos en que el
cargo en provisionalidad esté ocupado por un sujeto de especial proteccién,
como las madres cabeza de familia, su derecho debe ceder frente al de la

persona perteneciente a la lista de elegibles, pero, por su especial condicidn, la
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entidad respectiva debe prever medidas preferenciales como una accidn
afirmativa para procurar no vulnerar los derechos fundamentales de este grupo

de personas??.

No obstante a lo anterior, también se ha expuesto, que no se puede dejar de
lado el margen de maniobra que tenga la administracion a la hora de proveer
el cargo y al momento de ponderar los derechos constitucionales reclamados,
pues, si bien es cierto y se ha dicho, que en casos donde se encuentra en
juego los derechos del empleado en provisionalidad que posee una condicion
de especial proteccidon, sea “madre o padre cabeza de familia, pre pensionado,
discapacitado etc”., se deben adoptar acciones afirmativas, tales como en caso
de retiro, ser el Ultimo en ejecutarle la medida, o la de reubicarlo en la planta
del personal en un cargo de igual o mayor jerarquia, también se ha
interpretado que, esto se hace, siempre y cuando sea posible y se
demuestren las condiciones aludidas, lo cual en el sub examine no

aparece demostrado.

Lo reconstruido, lleva a reiterar a esta Sala que el asunto en litigio desborda en
primer lugar la naturaleza de la accién de tutela, pues lo pretendido puede ser
controvertido mediante los medios ordinarios de defensa y como es bien
sabido, la regla general es que el mecanismo constitucional de protecciéon no
puede superponerse a los mecanismos ordinarios establecidos en el
ordenamiento juridico de forma que los suplante o que se actle como una

instancia adicional para debatir lo que ya se ha discutido en sede ordinaria.

Primero, porque como se ha dicho en varios pronunciamientos, la accién de
tutela no es procedente para atacar actos administrativos de contenido
particular y concreto, a menos que se compruebe la ineficacia de otro
mecanismo de defensa, situacidn que no concurre al proceso, como quiera que
lo pretendido por la actora, es un litigio propio que debe ventilarse por las vias
ordinarias a través de los medios de control o acciones destinadas por el

legislativo para tal efecto.

En segundo lugar, no puede asumirse por via de tutela, la reorganizacion de la
estructura administrativa de una entidad, en tanto, la misma tiene regulacién

legal y evidente discrecionalidad del propio ente, bajo la consideracion de

4 Tema analizado por el H. Consejo de Estado. Seccion Cuarta. Sentencia del veintiocho (28) de noviembre
de dos mil trece (2013).C.P. CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ.

Pagina 22 de 25



) ACCION: TUTELA

RADICACION: 70-001-23-33-000-2016-00283-00

DEMANDANTE: GLORIA STELLA SAMUR SANCHEZ

DEMANDADO: CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA-SALA ADMIINISTRATIVA Y OTROS

razonabilidad y proporcionalidad de la prestacion del servicio, sometida a
principios de interés general y de mérito como criterio fundamental para el
ingreso, ascenso y retiro a la carrera administrativa, mas que a necesidades
absolutamente particulares, que como las estudiadas, se someten,
necesariamente, a la consideracion de la afectacién de un derecho

fundamental.

En ese sentido, no puede el juez de tutela, imponer un criterio de
conveniencia, para suspender nombramientos, modificar o establecer Ila
creacidon de cargos dentro de una planta de personal, dado que es una labor
propia de la entidad, controlable, solamente, a través de los actos
administrativos que al efecto se vayan emitiendo, como se indicé

anteriormente.

En este orden, tal y como lo indica la jurisprudencia constitucional respecto a
la procedencia de la accidon de tutela para dirimir esta clase de asuntos, la
tutela no es el mecanismo adecuado para solicitar la revocatoria, nulidad o
suspension de un acto administrativo, que dicho sea de paso, es lo pretendido
por la parte accionante, pues, el acto administrativo controvertido por la
actora, goza del principio de legalidad, el cual puede ser atacado por la via

contencioso administrativa.

Ello por cuanto, la accién de amparo persigue que el nominador se abstenga de
desvincularla del cargo ocupado en provisionalidad, pese a la existencia de
registro de elegibles para su cargo derivado del concurso de méritos

adelantado para proveer los empleos de la Direccién Ejecutiva Seccional.

En consecuencia, la existencia de otra via judicial ante la cual la actora puede
controvertir la actuacién de la entidad demandada, desplazan la accién de

tutela como mecanismo judicial no idéneo.

En este punto, valga reiterar, que en virtud de la expedicién de la Ley 1437 de
2011 “Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo”, el accionante tiene la posibilidad de solicitar, bien
sea, antes de ser notificado el auto admisorio de la demanda o en cualquier
etapa del proceso declarativo de Nulidad y Restablecimiento del Derecho,
medio de control idoneo, y a su vez las medidas cautelares previstas en este
precepto legal, por consiguiente sin lugar a dudas, los propdsitos planteados

por el demandante en el escrito de demanda es la via del medio de control
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mencionado (articulo 138 del C.P.A.C.A) y en caso de que lo considere

pertinente, haga uso de los medios cautelares (articulo 229 ibidem)?!®.

Por ultimo, debe precisar esta Sala que frente a la peticidon consistente en que
se ordene la no publicacién de la vacante del cargo profesional universitario
grado 11 del grupo de apoyo legal y logistico de area de asistencia legal de la
Direccidon Seccional de Administracion Judicial de Sincelejo, operé la figura del
dafio consumado?®, como quiera que, conforme la informacion recaudada en el
curso del tramite de esta accidén de tutela, se prueba que para el mismo fue
publicada la lista de elegibles, optando para el cargo los sefiores DANIEL
ROMERO VITOLA y WILLIAN HERNANDEZ VERGARA, situacién que igualmente
torna improcedente la accién de tutela, puesto que se ha producido el perjuicio

gue se pretendia evitar con la misma.

3.1. CONCLUSION.

A manera de conclusién, atendiendo a la solicitud del accionante tendiente a
considerar el amparo de la tutela como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable, es claro para esta Colegiatura, que dentro del sub
examine, no existe prueba alguna de la causacion de dicho perjuicio que
habilite la concesion de la tutela de manera subsidiaria y excepcional, caso
contrario se encuentra demostrado que la demandante puede agotar las vias
ordinarias para ventilar el conflicto, haciendo uso de los medios de control
pertinentes y asi mismo, puede hacer uso de las medidas cautelares previstas
en el C.P.A.C.A que surgen como una medida eficaz e idénea para proteger y
garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad del mismo,
razon por la cual el proceso contencioso administrativo estd dotado de todas

las garantias para efectivizar los derechos vulnerados .

15 La Seccidon Quinta del H. Consejo de Estado, relacién con la accion de tutela en concurso de méritos ha
sefialado que: “(...) ésta Sala ha precisado que la tutela serd procedente, en estos casos, solamente si no se
ha configurado una lista definitiva de elegibles, dado que una vez la mencionada lista se encuentre en firme,
se podria atentar contra los derechos subjetivos de sus integrantes, los cuales pueden tener situaciones
juridicas consolidadas, motivo por el cual ha considerado que no es pertinente la modificacion y mucho
menos la suspension de la lista. (...)". En sintesis, esta Sala considera que la accion de tutela procede de
forma excepcional contra actuaciones proferidas dentro de concursos publicos de méritos, siempre y cuando
no se haya emitido lista de elegibles, caso contrario en el cual resulta improcedente el amparo, ante la
existencia de situaciones consolidadas y derechos adquiridos por cada uno de los concursantes designados
en cargos de carrera”. Radicacion No. 05001-23-31-000-2016-00891-01(AC). Sentencia del 16 de junio de

2016.
16 Articulo 6 numeral 4 del Decreto 2651 de 1991
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4. DECISION

En mérito de lo expuesto, EI TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE,
Administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: DECLARESE IMPROCEDENTE la accién de tutela presentada por
GLORIA STELLA SAMUR SANCHEZ en contra del CONSEJO SUPERIOR DE LA
JUDICATURA-DIRECCION SECCIONAL DE ADMINISTRACION JUDICIAL DE
SINCELEJO-SALA ADMINISTRATIVA-CONSEJO SECCIONAL DE LA JUDICATURA

DE SUCRE, por las razones expuestas en la parte motiva de la providencia.

SEGUNDO: NOTIFIQUESE por el medio méas expedito esta decisién al
accionante GLORIA STELLA SAMUR SANCHEZ, a los entes accionados
CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA-DIRECCION SECCIONAL DE
ADMINISTRACION JUDICIAL DE SINCELEJO-SALA ADMINISTRATIVA-CONSEJO
SECCIONAL DE LA JUDICATURA DE SUCRE, a los vinculados sefiores, DANIEL
ROMERO VITOLA, WILLIAM HERNANDEZ VERGARA, y al agente delegado del

Ministerio publico.

TERCERO: Si el presente fallo no es impugnando, REMITASE la presente
actuacién a la H. Corte Constitucional para su eventual revisién. En firme el
fallo ORDENESE el archivo definitivo, previa las anotaciones en el sistema

informacion judicial Siglo XXI.

Se deja constancia que el proyecto de esta providencia fue discutido vy
aprobado por la Sala en sesion de la fecha, segin consta en el acta de Sala
Ordinaria No. 173.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS

RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

SILVIA ROSA ESCUDERO BARBOZA
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