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OBJETO DE LA DECISION

Procede el Despacho a resolver la accion de tutela interpuesta por Magally Wilches
Rondén, en contra de la Comision Nacional del Servicio Civil, el Ministerio del
Trabajo, el Ministerio de Salud y la Proteccién Social y el Hospital Federico Lleras
Acosta E.S.E.

1. |PRETENSIONES
!
Solicita la accionante el amparo de sus derechos fundamentales al debido proceso,
a la igualdad, al trabajo y al salarlo minimo, presuntamente vulnerados por las
entidades que han sido accionadas y que, en consecuencia, se les ordene su
reintegro inmediato al’ cargo que Venia desempefiando en el Hospital Federico
Lleras Acosta E.S.E., junto con ell pago de los salarios, prestaciones sociales y
aportes al sistema de -seguridad| social integral dejados de percibir mientras
permanecid desvinculada.

2. HECHOS
Los que tienen relevancia juridica son los siguientes:

2.1.  Que laboro para el Hospital Federico Lleras Acosta E.S.E. en el cargo de
auxiliar administrativo desde el 15 de abril de 1988 y hasta el 14 de enero
de 2019, fecha en [a gue, mediante el oficio N° 1206-GTH, le fue
comunicado su despido, de conformidad con lo sefalado en la Resolucion
N° 3629 del 26 de diciembre de 2018, que ordenaba la declaracion de
insubsistencia del cargo.

2.2, Que en el afio 2016, la Comisidon Nacionai del Servicio Civil dio inicio al
concurso de méritos, bajo la convocatoria N° 426, tendiente a proveer
cargos vacantes de la planta de personal, perteneciente al sistema
general de carrera administrativa del Hospital Federico Lleras Acosta
E.S.E., proceso que termind con la elaboracién de la lista de elegibles y
la desvinculacion de ia actora.

2.3. Que tiene 56 arfos de edad y 1.011 semanas cotizadas al sistema
pensional, por lo que le faltan menos de 3 afios para acceder a su pension
de vejez, razon por la que se encuentra cobijada por el retén social que
impide que la entidad la pueda desvincular, hasta tanto no exista el
correspondiente acto administrativo de reconocimiento pensional.
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3. CONTESTACION DE LA ACCION
3.1. HOSPITAL FEDERICO LLERAS ACOSTAE.SE.

Senald que la Comisiéon Nacional del Servicio Civil habia dado inicio al concurso de
meritos N° 426 de 2016, por medio del cual se pretendia proveer los cargos en
carrera requeridos por el centro hospitalario, en cumplimiento de los sefialado en el
articulo 125 constitucional, que disponia que al empleo publico se debia acceder a
través de un concurso de méritos, razén por la que habia de concluirse que las
pretensiones de la accion carecian de oportunidad e inmediatez, en la medida en
que con ellas se buscaba que, a través de la accion de amparo constitucional, se
inaplicara un concurso que habia iniciado desde el afio 2016, cuando ya habian
transcurrido mas de dos afios para controvertirlo y, ademas, porque pretendia
desconocer los derechos de los ciudadanos que, habiendo superado las diferentes
pruebas dispuestas para el efecto, hacian parte de la lista de elegibles de donde se
proveerian los diferentes cargos, cuando ya habia transcurrido mas de mes y medio
desde que se habia notificado su confeccion.

Afirmo que, contrario a lo sefalado por la actora, en reiterada jurisprudencia la Corte
Constitucional ha concluido que la condicién de madre o padre cabeza de familia,
discapacidad o prepensionado, pueden encontrarse por encima del mérito para
acceder a un cargo publico, pues a los primeros, por tener la anotada condicién, no
se les otorga un derecho indefinido de permanecer en el cargo a proveer, solo que,
dadas sus especiales circunstancias, deben ser los Gltimos en ser removidos de sus
empleos en el proceso de mérito.

3.2. MINISTERIO DEL TRABAJO

Sostuvo que el 16 de enero del afo que avanza, habia realizado una visita
administrativa laboral especial a las instalaciones del Hospital Federico Lleras
Acosta E.S.E., a fin de verificar la posible afectacion de los derechos laborales de
la actora y mediante auto N° 019 del dia 18 del mismo mes y afio se habia dado
apertura a la averiguacion preliminar, razon por la que solicitaba sus desvinculacion,
en consideracion a que habia actuado en debida forma y de acuerdo a las facultades
que le habian sido conferidas para el efecto.

3.3. COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL

Sefiald que la situacion puesta bajo conocimiento del Despacho no era del resorte
de la entidad, lo que generaba una falta de legitimacion en la causa por pasiva, toda
vez que no participaba en la coadministracion de las plantas de personal de las
entidades del Estado, lo cual se encontraba radicado de manera exclusiva en el
nominador de cada una de ellas, en este caso, al Hospital Federico Lieras Acosta
de Ibague.

Afirm6 ademas que el 07 de diciembre de 2018 se habia publicado la lista de
elegibles para proveer el cargo de auxiliar administrativo, codigo 407, grado 13, del
sistema general del carrera de la E.S.E. Hospital Federico Lleras Acosta, ofertado
a través de la convocatoria N° 426 de 2016, fa cual habia adquirido firmeza el dia
15 del mismo afo vy, por lo tanto, con ella habian surgido derechos ciertos y
subjetivos para sus integrantes de acceder a la carrera administrativa, ios cuales no
podian ser desconocidos por la intervencidon constitucional so pretexto de proteger
los derechos de una emplea provisional que alegaba encontrarse en una situacion
de especial proteccion, como lo seria estar proxima a pensionarse, razéon que
impedia que en el caso concreto se accediera a las pretensiones de la accién.
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Finalizé argumentando que la actora no habia hecho parte de la convocatoria N° 426 °
de 2016y, por lo tanto, no se encontraba posicionada en la lista de elegibles, de manera
que si por voluntad propia habia decidido no hacer parte del proceso de seleccién,
resultaba reprochable que ahora pretendiera que se desconocieran los derechos de las
personas que habian superado todas las etapas del concurso de mérito y que tenian
expectativas legitimas de ser nombrados en un cargo en carrera administrativa.

4. TRAMITE PROCESAL.

El escrito de tutela fue radicado el 24{de enero de 2019, admitido en auto del dia 25 del
mismo mes y afio, en el que se ordend oficiar a las entidades accionadas y, ademas y
se dispuso la vinculacién de los integrantes de la lista de elegibles del cargo de auxiliar
administrativo del Hospital Federico Lleras Acosta E.S.E., dentro de la convocatoria N°
426 del 2016.

Mediante actuacion secretarial, segun se acredita en el folio 69, se solicité a la Direccién
de Recursos Humanos del Hospital Federico Lleras Acosta E.S.E., que por su
intermedio, notificara a los integrante’s de la lista de elegibles de la convocatoria N° 426
de 2016, respecto de la OPEC N° 3%1171, del cargo de auxiliar administrativo, codigo
407, grado 13, sobre la iniciacion de la presente accién de tutela, lo cual ocurrié
mediante el envio de la comunicacién a la direccion de residencia reportada para el
efecto, segun fue reportado por ia entidad accionada, conforme a lo que se observa en
los folios 70 a 74" |

%
5. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO
5.1. COMPETENCIA
Este Despacho es competente para conocer del presente asunto, de conformidad con
lo establecido en los articulos 86 y 241 numeral 9 de la Constitucion Politica, el articulo
37 del Decreto 2591 de 1981 y eljarticulo 2.2.3.1.2.1 del Decreto 1069 de 2015,
modificado por el art. 1° del Decreto 1983 de 2017.

5.2. PROBLEMAS JURIDICOS

Debera determinar el Despacho si: |

5.2.1. En el caso concreto, resulta procedente la acciéon de amparo constitucional para
alcanzar los fines con ella perseguidos.

5.2.2. Existe merito para amparar los derechos fundamentales reclamados por el
accionante y, en consecuencia, si resulta procedente disponer la orden en el
sentido que se pretende.

5.3. CARACTER SUBSIDIARIO Y RESIDUAL DE LA ACCION DE TUTELA

La accién de tutela es una accién publica de caracter subsidiaria, residual y auténoma, por
medio de la cual es posible ejercer el controf judicial de las acciones u omisiones de los
organos publicos o de los entes privados que puedan vulnerar derechos fundamentales,
a través de un procedimiento preferente y sumario, salvo las excepciones establecidas en
la fey para su procedencia.

Sobre su caracter subsidiario y residual, el articulo 86 constitucional dispone que la
accion de tutela es un mecanismo de defensa judicial que permite {a proteccion
inmediata de los derechos fundamentales de una persona, cuando la accién u

4 Edgar Javier Mufioz Morelos, Gildarde Bernate Bautista, Nohora Inés Moncada Arague y Alvaro Andrés Gamez Rivera,
quien seglin el centro hospitalario accionado, resultdé hombrado en el cargo que ocupaba la actora.
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omision de cualquier autoridad publica o incluso de los particulares, vulnera o
amenaza tales derechos constitucionales.

En armonia con el articulo 6 del Decreto 2591 de 1991, sélo procede la accién de
tutela cuando: (i) el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial en el
ordenamiento, caso en el cual la tutela entra a salvaguardar de manera inmediata
los derechos fundamentales invocados; (ii) cuando existiendo otro medio de
defensa judicial, éste no resulta idéneo para el amparo de los derechos vulnerados
0 amenazados, o (i) cuando existiendo el medio idoneo alternativo de defensa
judicial, la accion de tutela procede como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable a los derechos fundamentales.

En relacién con el tema, la Corte Constitucional en Sentencia T-129 del 2009, sefialé:

“... enlo que tiene que ver con el principio de subsidiariedad, mediante su fijacion
como requisito de procedibifidad se evita que la jurisdiccion constitucional vacie
las competencias administrativas o judiciales confiadas a otras autoridades. En
ese sentido, es preciso recordar que la totalidad del ordenamiento juridico
colombiano se encuentra comprometido con la exigencia de garantizar la
prevalencia reconocida a los derechos fundamentales por la Carta (articulo 5°). En
consecuencia, la totalidad de las actuaciones desarrolladas por las distintas rarmas
del poder publico no sblo se encuentran sometidas a lo dispuesto en el texto
constitucional, sino que, adicionalmente, los instrumentos judiciales y
administrativos que ante aquellas pueden ser promovidos por los ciudadanos se
encuentran orientados, en (ltimas, a asegurar el impostergable mandato de
proteccion de los derechos fundamentales. '

De acuerdo con taf consideracion, se concluye que la accion de tutela no es ef
tnico medio judicial del cual dispone fa ciudadania para hacer valer sus derechos
fundamentales pues, en oposicion, el conjunto de acciones y recursos ofrecidos
por el ordenamiiento juridico son instrumentos aptos para dicha labor. Solo de esta
manera puede comprenderse la naturaleza residual de la accién consagrada en
el articulo 86 constitucional, en virtud de la cual aquella solo resulta procedente
en aqueflos eventos en los cuales la persona no cuenta con un instrumento judicial
0 administrativo de defensa o, en segundo término, cuando ante una especifica
amenaza de vuineracion de derechos fundamentales los mecanismos ordinarios
de amparo no resultan idoneos para conjurar ef aludido riesgo que se cierne sobre
tales garantias.”

Para que la accién de tutela se torne improcedente?, no basta la mera existencia
de otro medio de defensa judicial, es necesario constatar la eficacia de este Ultimo
para la proteccién de los derechos fundamentales, apreciacion que en definitiva
implica que el juez constitucional debe realizar un estudio ponderado del
mecanismo “ordinario” previsto por el ordenamiento juridico en cuanto a su
idoneidad para conseguir el propésito perseguido, esto es, hacer cesar la
vulneracion o amenaza de los derechos constitucionales y, adicionalmente,
examinar detenidamente la situacién del solicitante.

La Corte Constitucional ha precisado cuales son los requisitos que ha de reunir el
otro medio de defensa judicial para que se le considere eficaz para la proteccion de
los derechos fundamentales, asi, en la sentencia T-003 de 19892, sostuvo 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, s decir, tiene que existir una

? Sentencia SU-339-11.
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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, clerto, real, a que aspira la Constitucion cuando consagra ese

derecho”. :
Sobre el tema, se aseverd’ que coFrespondia al juez de tutela indagar si la “accion
legal alternativa, de existir, es capaz de garantizar la proteccion inmediata de los
derechos vulnerados o amenazados”, criterio jurisprudencial gue cimentd 1a Corte
Constitucional en el articulo 25 de la Convencion Americana de Derechos Humanos
para precisar las caracteristicas que debia reunir el otro medioc de defensa judicial
para desplazar a la accion de tutela, y concluyd que éste debia ser sencillo, rapido
y efectivo, de conformidad con lo previsto en dicho instrumento internacional.
Criterio que ha sido reiterado en numerosos fallos posteriores.

En definitiva, de la interpretacion sistematica del articulo 86 de la Constitucion
Politica y el articulo 6° del Decreto 2591 de 1991, ha concluido la Corte
Constitucional, que han de existir instrumentos realmente efectivos e iddéneos para
la proteccion de los derechos; cuando ello ocurre, la persona debe acudir a la via
judicial ordinaria y no a la tutela, pues el caracter subsidiario de esta accion asi lo
exige.

5.4. PROCEDENCIA EXCEPCIONAL DE LA ACCION DE TUTELA EN MATERIA
DE CONCURSOS DE MERITOS

La jurisprudencia constitucional ha establecido la pertinencia de la accién de tutela,
pese a la existencia de otro medio judicial adelantado ante {a jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, cuando este no resulta idéneo para proteger en toda su
dimension los derechos fundamentales amenazados.

Respecto de la procedencia de la accién de tutela dentro de concursos de méritos,
el Consejo de Estado® ha sefialado, que el articulo 6 del Decreto 2591 de 1991,
preve que la accion de tutela no es la via pertinente cuando existen otros medios de
defensa judicial, salvo que se interponga como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable, pero que dicho medio alterno debe ser eficaz, pues, de lo
contrario, la tutela procede como mecanismo judicial de proteccion.

Tal como lo acept6 nuestro 6rgano de cierre?, las decisiones que se dictan durante
el concurso de mérito son actos de tramite, expedidos dentro de la actuacion propia
del mismo y las determinaciones que en ellos se adoptan, se hacen para impulsar
y dar continuidad al proceso propio de las convocatorias, en cumplimiento de ios
deberes legales de ias entidades involucradas.

En este sentido, el Consejo de Estado ha reconocido que fa tutela puede ser
procedente dentro de alguna de las etapas de concurso publico de méritos, a pesar
de que pueda existir otro medio de defensa judicial, pero sélo mientras no se
configure la lista de elegibles que reconozca derechos subjetivos de los
participantes que la integren, pues en ese evento, la acciéon constitucional de tutela
no resuita procedente.

La jurisprudencia constitucional también ha aclarado en este sentido, que las listas
de elegibles que se encuentran en firme son inmodificables. en virtud del principio
constitucional de buena fe y de la confianza legitima que ampara a quienes
participan en estos procesos.

2 Sentencia T-006 de 1932
® Sentencia de 3 de abril de 2008, Exp. AC- 2008-00009, M.P. doctora Ligia Lépez Diaz
* Sentencia AC-00698 (2007) del 28 de agosto de 2007, M. P. Martha Sofia Sanz Tobén.



Referencia: Accion de Tutela

Accionante: Magally Wilches Ronddén

Accionade: Comision Nacional del Servicio Civil y otros
Radicacion N°: 73001-33-33-009-2019-00027-00
Pagina 6 de 14

En desarrollo de esta postura, la Corte Constitucional ha explicado que los actos
administrativos que establecen las listas de elegibles, una vez en firme, crean
derechos subjetivos de caracter particular y concreto que no pueden ser
desconocidos por la Administracion y por ello®:

“‘Cuando fa Administracion asigna a un concursante puntaje af finalizar cada
una de las fases que comprende ef concurso, expide un acto administrativo de
caracter particufar y concreto, en la medida que surte un efecto inmediato,
directo y subjetivo respecto del destinatario; o mismo ocurre cuando consolida
dichos resuftados mediante la conformacion de una lista de elegibles; acto
administrativo que a pesar de su naturaleza plural en cuanto lo integra un
conjunto de destinatarios, crea derechos singulares respecto de cada una de
las personas que la conforman.

En el caso en estudio la lista de elegibles, en tanfo acto administrativo
particufar, concreto y positivo, es creador de derechos, los cuales encuentran
proteccion legal por via de la teoria de la estabilidad relativa del acto
administrativo, asi como proteccion constitucional por virtud del articulo 58
Superior, en cuyos términos ‘se garantizan la propiedad privada y los demas
derechos adquiridos con arreglo al as leyes civiles, los cuales no pueden ser
desconocidos ni vulnerados por feyes posteriores (...). A partir de dicho
mandato, fa Corte Conslitucional ha sefialado que los derechos subjetivos que
han entrado al patrimonio de la persona, no pueden ser desconocidos por la
ley, salvo que ello sea necesaric por motivos de ulilidad ptblica e interés social
y siempre gue medie indemnizacion previa def afectado. (...)

Cabe agregar que en todo caso, la consolidacion del derecho que otorga el
haber sido incluido en una lista de elegibles, se encuentra indisolublemente
determinado por ef fugar que se ocupo dentro de la lista y el numero de plazas
o vacantes a proveer.”

Asi las cosas, al configurarse la lista de elegibles que crea derechos ciertos en favor
de sus participantes, la administracion no puede desconocer su contenido, ni la
accion de tutela resulta procedente para impedir su materializacion, ni siquiera de
manera provisional para evitar un perjuicio irremediable, en tanto tal disposicién
lesionaria los derechos fundamentales que le asisten al ciudadano que cumplid con
todos los requisitos para ser nombrado en la respectiva entidad, luego de superar
el concurso de méritos al que fue convocado y, por lo tanto, la legalidad de la
actuacion solo puede ser desvirtuada por el Juez de lo Contencioso Administrativo.

En cuanto a asuntos como el sub judice, en los que se controvierten decisiones
relacionados con concursos de méritos, la Jurisprudencia ha estudiado la

procedencia del mecanismo Constitucional® asi:

“De conformidad con lo dispuesto en el articuio 86 de la Carta, fa accion de
tutela es un mecanismo de defensa judicial residual y subsidiario, que permite
la proteccion inmediata de los derechos fundamentales de una persona,
vulnerados o amenazados por la accién u omisién de cualquier autoridad
publica, o incluso de los particulares, en los términos prescritos por la ley.
Procede cuando la persona no dispone de otro medio de defensa judicial o
cuando, existiendo otro medio alternativo de proteccion, éste no resulta idéneo
para su amparo efectivo. Asimismo, procede como mecanismo transitorio, en
aquellas circunstancias en las que, a pesar de existir un medio adecuado de
proteccion, se requiere evitar un perjuicio irremediable, por fo que se exige una
perentoria accion constitucional. '

Svar sentencias C-147 de 1997 £-155 de 2007 C-926 de 2000; C-624 de 2008, T-484 ce 2308
% Sentencia T-682 de 2016.
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Pues bien, {a idoneidad def medio de defensa alternativo exiqge una evaluacion
en concreto de los mecanismos de defensa existertes, razén por fa cual debe
estudiarse cada casc en particilar, a efectos de determinar la eficacia del
medio de defensa, si este liene la aptitud necesaria para brindar una solucion
eficaz y expedita al quebrantamiento o amenaza del derecho fundamental gue
se alega vuinerado. Vistas asi las cosas, si el mecanismo es eficaz, la tutela
resufta ser improcedente, a menos que, como quedsd expresado, se demuestre
la_existencia de un peruiciol iremediable que imponga la proteccion
constitucional transitoria.

En relacion con los concursos de meritos para acceder a cargos de carrera, la
(risprudencia de esta Corporacion ha sefialado que, en principio, la accion de
tutela debe declararse improcedénte. No obstante lo anterior, el precedente de
fa Corte ha sefialado que los medios de control de la jurisdiccion contencioso
administrativa, bien sea a través de la accion electoral, de la accion de nulidad
y restablecimiento del derecho o 'de la accioén de reparacion directa, no son los
mecanismos idéneos y eficaces,|en razon def prolongado término de duracion
gue este tipo de procesos pudiese tener.

Especificamente, en o que tiene que ver con la procedencia de la accién de
tutela para confrovertir actos administrativos que reglamentan o ejecutan un
proceso de concurso de méritos\se ha precisado, por parte del precedente de
la Corporacién, que existen dos casos en los cuales la accion de tutela se
convierte en el mecanismo idéneo: (i) “aquellos casos en los que fa persona
afectada no tiene un mecanismo’l distinto de fa accion de tutela, para defender
eficazmente sus derechos porque no esta legitimada para impugnar los actos
administrativos que los vulneran o porque la cuestion debalida es
eminentemente  constitucional”. (i) cuando, por las circunstancias
excepcionales del caso concreto, es posible afirmar que, de no producirse fa
orden de amparo, podrian resultar irremediablemente afectados fos derechos
fundamentales de la persona que interpone la accion. Estos casos son mas
complejos que los que aparecen cobijados por la excepcion anterior, pues en
ellos existen cuestiones legales o reglamentarias que, en principio, deben ser
definidas por el juez contentioso administrativo pero que, dadas las
circunstancias concretas y la inminente consumacion de un dafo
fusfundamental deben ser, al menos transitoriamente, resueftas por el juez
constitucional.”

En linea con lo anterior, en sentencia T-386 de 2016, destacé nuestro Tribunal

Constitucional:
|

“Ahora bien, en el caso de la\ procedibilidad de la accion de tutela en
concursos de meritos, esta Corte ha realizado algunas precisiones
adicionales. En la sentencia SU-617 de 2013, la Corte sefiald que era
necesario determinar si en ef marco de un concurso la demanda radica sobre
actos administrativos de tramite, pues estos simplemente constituyen el
conjunto de actuaciones intermedias, que preceden a la formacion de la
decision administrativa que se plasma en el acto definitivo y, en la mayoria de
los casos, no crean, definen, modifican o extinguen situaciones juridicas.

En ese mismo pronunciamiento, la Sala Plena precisé que el articulo 75 del
CPACA, Ley 1437 de 2011, determiné que por regla general los actos de
tramite no son susceptibles de recursos en via gubernativa, y que su controf
solamente es viable frente al acto definitivo, bien sea interponiendo fos
recursos procedentes contra él, 0 bien mediante alguna causal de anulacion
ante la jurisdiccion en lo contencioso administrativo. De manera que, contra
la accion de tutela solo procederia de manera excepcional, cuando el citado
acio tiene la potencialidad de definir una situacion especial y sustancial dentro
de la actuacion administrativa y cuando ademéas se demuestre que resulta en
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una actuacion abiertamente irrazonable o desproporcionada del funcionario,
con lo cual vulnera las garantias establecidas en la Constitucion.

Recientemente, en la sentencia SU-553 de 2015, la Sala Plena de la Corte se
refirio de manera especial a la procedencia de la accion de tutela contra actos
administrativos expedidos en el marco de un concurso de meritos
relacionados con la provisién de cargos en fa rama judicial. Al respecto, se
explico que por ejemplo la accion de tutela era procedente, cuando la persona
gue pretende acceder al cargo para el cual participé en un curso de meritos,
se ve expuesta al riesgo de que el registro o la lista de elegibles pierda
vigencia, pues como consecuencia de ello, no se le podria garantizar la
proteccion de su derecho por las vias judiciales existentes, lo que generaria
un perjuicio irremediable,

fgualmente, en la citada sentencia de unificacion se reitero que la Corte ha

fiado (Sentencia T-090 de 2013) dos subreglas para la procedencia
excepcional de fa tutela contra actos administrativos que regulan o ejecutan
un proceso de concurso de méritos: (i) cuando el accionante la eferce 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 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.”

En conclusion, por regla general la accion de tutela es improcedente contra
actos administrativos que se profieran en marco de un concurso de meritos,
no obstante, excepcionalmente, procede el amparo cuando (i) se demuestre
la existencia de un perjuicio irremediable, caso en el cual el juez concedera la
proteccién transitoria mientras fa jurisdiccion competente decide de manera
definitiva sobre la legalidad del acto; o cuando (i) a pesar de que existe un
medio defensa judicial, no resufta idoneo o eficaz para conjurar la violacion
del derecho fundamental invocado. Finalmente, es necesario recordar,
que (i) el acto que se demande en relacion con ef concurso de méritos no
puede ser un mero acto de lramite, pues debe corresponder a una actuacion
que defina una situacién sustancial para el afectado, y debe ser producto de
una actuacion irrazonable y desproporcionada por parte de la administracion.”

5.5. PROVISION DE CARGOS PUBLICOS MEDIANTE CONCURSO DE MERITOS

La Constitucion Politica de 1991 establece en el ordinal 7° del articulo 40, que se
garantiza a todo ciudadano el acceso al desempefio de funciones y cargos
publicos; en el mismo sentido, el articulo 125 sefala: “los empleos en los érganos y
entidades del Estado son de carrera”.

La Corte Constitucional ha indicado que el régimen de carrera encuentra su
fundamento en tres objetivos basicos: “1) El 6ptimo funcionamiento en el servicio
publico, desarrollado en condiciones de igualdad, eficiencia, eficacia, imparcialidad
y moralidad; 2) Para garantizar el gjercicio del derecho al acceso y al desempehno
de funciones y cargos publicos; y 3) Para proteger y respetar los derechos subjetivos
de los trabajadores al servicio de Estado, originados en el principio de estabilidad
en el empleo.”

Es necesario tener en cuenta que, la convocatoria para proveer cargos de carrera,
se orienta a atraer y retener a los ciudadanos mas idoneos, para que estos se
desempefien como empleados publicos de una determinada entidad, basandose en

7 Sentencia 1079 del 5 de dic. 2002 MP. Rodrigo Escobar Gil



Referencia: Accién de Tutela

Accionante: Magally Wilches Rondon

Accionado: Comision Nacional dei Servicic Civil y otros
Radicacion N° 73001-33-33-009-2019-00027-00
Pagina 9 de 14

la consideracion del mérito como fundamento principal para el ingreso, la
permanencia y la promocion en el servicio.

Con relacion al concurso de méritos, su naturaleza y fines, el Consejo de Estado ha
dicho?®: .

“Es preciso aclarar que el concurso publico es el mecanismo establecido por la
Constitucion Politica para que, en el marco de una actuacion imparcial y
objetiva, se tenga en cuenta el mérito como criterio determinante para proveer
fos empleos del sector publico, a fin de que se evaliten las capacidades, la
preparacion y las aptitudes generales y especificas de los distintos aspirantes
a un cargo, para de esta manera escoger enire ellos al que mejor pueda
desemperiario, dejando de lado cualquier aspecto de orden subjetivo.

Asi mismo, el concurso de méritos al ser un instrumento que garantiza la
seleccion fundada en la evaluacion y la determinacion de la capacidad e
idoneidad del aspirante para desempefiar las funciones vy asumir
responsabilidades, se convierfe en una actuacion administrativa que debe
cenirse a los postulados del debido proceso constitucional (articulo 29 C.P.).

Para cumplir tal deber, la entidad encargada de administrar el concurso de
méritos efabora una resolucion de convocaloria, fa cual contiene nc solo los
requisitos que deben reunir los aspirantes a 108 cargos para los cuales se
efectia el concurso, sinc también los paramelros a los cuales la misma entidad
administrativa debe someterse para adelantar las etapas propias del concurso,
asi como la evaluacion y la toma de la decision que concluye con la elaboracion
de la lista de elegibles.

Hacer caso omiso de las normas que ella misma, como ente administrador
expida, o sustraerse a su cumplimiento, atenta contra el principio de legalidad
al que esta sometida la administracion, asi como también contra los derechos
de los aspirantes que se vean afectados con tal situacion’.

Respecto de la obligatoriedad de lo establecido en las convocatorias, la Corte
Constitucional, en sentencia T-829 de 20128, afirmé:

“(...) Aprobado dicho periodo, af obtener evaluacion satisfactoria, el empleado
adqguiere los derechos de la carrera, fos que deberan ser declarados mediante
la inscripcion en el Registro Publico de la Carrera Administrativa. De no obtener
calificacion satisfactoria del periodo de prueba, el nombramiento del empleado
sera declarado insubsistente.

La convocatoria_es, entonces, “la norma reguladora de todo concurso y obliga
tanto a la administracion,_como a las entidades contratadas para la realizacion
del concurso y a los participantes”, y como tal impone las reglas de obligatoria
observancia para todos. En ella la administracion impone los parametros gue
guiaran el proceso y los participantes, en gjercicio del principio de la buena fe
y la confianza legitima, esperan su observancia y cumplimiento. La Corte
Constitucional, sobre este particufar, ha considerado que el Estado debe
respetar y observar todas y cada una de las reglas y condiciones que se
imponen en las convocatorias, porque su desconocimiento se convertiria en
una trasgresion de principios axiales de nuestro ordenamiento constitucional,
entre olros, la transparencia, la publicidad, la imparcialidad, asi como el respeto
por las legitimas expectativas de los concursantes. E£n consecuencia, las
normas de la convocatoria sirven de autovinculacion y autocontrof porque la
administracion debe ‘respetarias y que su actividad, en cuanto a la seleccion

® Consejo de Estado, Seccidn Cuarta. CP Dra. Stella Jeannette Carvajal Basto. Sentencia de Tutela de 14 de junio de 2018,
Exp. 68001-23-33-000-2017-01321-01{AC)
® M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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de los aspirantes que califiquen para acceder al empleo o empleos
correspondientes, se encuentra previamente regulada”

En ese contexto, es indiscutible gque las pautas del concursc son
inmodificables y, en consecuencia, a la administraciéon no le es dado hacer
variaciones por cuanto se afectarian los principios basicos de nuestra
organizacion, como derechos fundamentales de los asociados en general y
de los participantes en particular.

5.6. LA ESTABILIDAD LABORAL RELATIVA O INTERMEDIA DE LOS
SERVIDORES PUBLICOS NOMBRADOS EN PROVISIONALIDAD EN CARGOS
DE CARRERA Y LA SITUACION ESPECIAL DE QUIENES SE ENCUENTRAN EN
CIRCUNSTANCIAS DE DEBILIDAD MANIFIESTA.

La creacidén de un régimen de carrera para la provisiéon de los empleos en los
organos y entidades del Estado, cualquiera que sea su naturaleza (general o
especial), exige que el acceso y la permanencia en estos se logre, exclusivamente,
con base en el mérito, a través de un proceso de seleccidon en el que se evalien los
competencias y calidades de los aspirantes, de acuerdo con la regulacion
establecida por el legislador para el efecto.

Sobre esa base, quienes superen satisfactoriamente todas las etapas de un
concurso para acceder a cargos publicos e integren el registro de elegibles,
adquieren, entre otras prerrogativas, el derecho a la permanencia y estabilidad en
el empleo para el cual aspiraron, de tal suerte que solo procedera su retiro por
razones objetivas, derivadas de la calificacion no satisfactoria en el desempefio de
sus funciones, la violacion del régimen disciplinario y las demas causales previstas
en la Constitucion y en la ley {(art. 125, inciso 4° Const.). A su vez, la desvinculacion
de estos servidores siempre debera estar precedida de un acto administrativo
debidamente motivado.

De manera excepcional, la ley permite que los empleos de carrera puedan ser
ocupados por servidores nombrados en provisionalidad cuando se presenten
vacancias definitivas o temporales y, por razones del servicio, se requiera de
personal suficiente para atender las necesidades de la administracion, mientras
estos se proveen en propiedad conforme a las formalidades legales o cesa la
situacidén que origind la vacancia. En ese contexto, ha dicho la Corte Constitucional,
que si bien es cierto, el servidor no podra permanecer indefinidamente en el cargo,
tampoco se crea una equivalencia a un empleo de libre nombramiento y remocién,
de ahi que no proceda su desvinculacidn por la simple voluntad discrecional del
nominador.

Bajo ese entendido, los servidores nombrados en provisionalidad en cargos de
carrera, gozan de una estabilidad laboral relativa o intermedia, que se traduce en
que su retiro del servicio publico solo tendra lugar por causales objetivas previstas
en la Constitucion y en la ley, o para proveer el cargo que ocupan con una persona
que haya superado satisfactoriamente el respectivo concurse de meritos, razones
todas estas que deberan ser claramente expuestas en el acto de desvinculacion,
como garantia efectiva de su derecho al debido proceso y al acceso en condiciones
de igualdad a la funcion publica.

De esta forma, la terminacion de una vinculacién en provisionalidad porque la plaza
respectiva debe ser provista con una persona que gand el concurso, no desconoce
los derechos de esta clase de funcionarios, pues precisamente la estabilidad relativa
que se le ha reconocido a quienes estan vinculados bajo esta modalidad, cede
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frente al mejor derecho que tienen las personas que ganaron un concurso publico
de méritos.

Ahora bien, a pesar del caracter eminentemente transitorio de los nombramientos
en provisionalidad en cargos de carrera, la Corte Constitucional ha sido enfatica en
sefalar que el servidor que se encuentra en dicha situacidon administrativa vy,
ademas, es sujeto de especial proteccion constitucional, como padres 0 madres
cabeza de familia, personas con discapacidad y proximos a pensionarse, 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.

En ese sentido, el ente nominador esta en la obligacién de brindarle a los servidores
en las condiciones especiales anotadas, un trato preferencial, como acciéon
afirmativa, antes de proceder a nombrar en sus cargos a quienes integraron la lista
de elegibles una vez superadas todas las etapas del respectivo concurso de méritos.
Asi, respecto de las medidas que pueden adoptarse para no lesionar los derechos
fundamentales de este grupo de servidores, en la sentencia SU-446 de 2011, la
Corte Constitucional destacé la importancia de que los dérganos del Estado (i)
dispongan lo necesario para garantizar que sean los Ultimos en ser desvinculados
y, (ii} de ser posible, procure su reubicacion en empleos que aln se encuentren
vacantes, iguales o equivalentes a aquellos que venian ocupando en
provisionalidad, mientras estos son cubiertos en propiedad mediante e! sistema de
carrera.

6. CASO CONCRETO

Solicita Magally Wilches Rondén, el amparo de sus derechos fundamentales al
debido proceso, a la igualdad, at trabajo y al salario minimo, presuntamente
vulnerados por las entidades que han sido accionadas y que, en consecuencia, se
ordene su reintegro inmediato al cargo que venia desempefiando en el Hospital
Federico Lieras Acosta E.S.E., junto con el pago de los salarios, prestaciones
sociales y aportes al sistema de seguridad social integral dejados de percibir
~mientras permanecié desvinculada.

Se ha logrado demostrar que la actora nacio el 16 de septiembre de 1962 y labord
para el Hospital Federico Lleras Acosta E.S.E. en el cargo de auxiliar administrativo
desde el 15 de abril de 1988 y hasta el 14 de enero de 2019, fecha en la que,
mediante el oficio N° 1206-GTH, le fue comunicado su despido, toda vez que su
cargo seria ocupado por una persona que hacia parte de la lista de elegibles del
concurso de meritos adelantado por la Comision Nacional del Servicio Civil para el
efecto (Fols. 11-21 y 51).

Tambien se demostro que la actora ha efectuado aportes al sistema de seguridad
social en pensiones desde el 02 de enero de 1985, cotizando como empleada del
Hospital Federico Lleras Acosta E.S.E. desde el 01 de marzo de 1999, teniendo en
total 1.011 semanas cotizadas, de las cuales 940.57 corresponden ai sector publico,
pues 21.43 corresponden a la Cooperativa de Ahorro del Colegio San Simoén y 49.14
a la empresa Tolibolsa S.A. (Fols. 22-31).

Ahora bien, como la parte actora alega que se encuentra en estado de pre-
pensionable, lo que exige que le falten menos de 3 afios para acceder a su pension

vl
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de vejez", resulta pertinente analizar si en el caso concreto se encuentran reunidos
los requisitos exigidos para el efecto.

Sobre lo pertinente, es preciso recordar que el articulo 36 de la Ley 100 de 1993
establece:

“ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a la
pension de vejez, continuara en cincuenta y cinco (55) arfios para las mujeres y
sesenta (60) para los hombres, hasta el afio 2014, fecha en la cual fa edad se
incrementara en dos anos, es decir, sera de 57 aiios para las mujeres y 62 para
fos hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el numero
de semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las perscnas que
al momento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o mas
afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas afios de edad si son
hombres, o quince (15} 0 mas arios de servicios cotizados, sera la establecida
en el régimen anterior al cual se encuentren afifiados. Las demas condiciones
y requisitos aplicables a estas personas para acceder a fa pension de vejez, se
regirarn por las disposiciones contenidas en la presente Ley (...)"

Ahora bien, aplicando la norma que ha sido referida al caso concreto, encontramos
que al 01 de abril de 1994, fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, la
actora tenia 31 afios de edad, por cuanto nacid el 16 de septiembre de 1962 y
contaba con mas de 9 afios de cotizacidon al sistema general de seguridad social en
pension, por cuanto comenzé a laborar desde el 02 de febrero de 1985 y, por ello,
se concluye que no se encuentra cobijada por el régimen de transicién y, por lo
tanto, para acceder a la pensién de vejez se debe observar el régimen general
dispuesto en el articulo 33 de la norma en comento, el cual dispone:

“ARTICULO 33, REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSION DE
VEJEZ. FPara tener el derecho a fa Pension de Vejez, ef afiliado debera reunir
las siquientes condiciones:

1. Haber cumplido cincuenta y cinco (85} afios de edad si es mujer o sesenta
(60) anos si es hombre. A partir del 1° de enero del afio 2014 la edad se
incrementara a cincuenta y siete (57) anos de edad para la mujer, v sesenta
y dos (62) arfias para el hombre.

2. Haber cotizado un minimo de mif {1000) semanas en cualquier tiempo. A
partir del 1° de enero def afio 2005 el numerc de semanas se incrementara en
50 y a partir del 1° de enero de 2006 se incrementara en 25 cada afio hasta
llegar a 1.300 semanas en el ano 2015 (..)” (Resaltados fuera del texto
originat).

De lo expuesto se concluye que, para que la actora pueda acceder a su pension de
vejez, debe tener 57 anos de edad y, por lo menos, 1300 semanas cotizadas al
sistema, asi que para ser considerada pre pensionable, debia tener, al 14 de enero
de 2019, fecha en la que fue despedida, como minimo 54 afios de edad y 1.156
semanas cotizadas (1300 — 144 [48 semanas * 3 afios] = 1.156). Sin embargo, de
los medios de prueba que han sido traidos a juicio, se evidencia que la accionante
no cumple con los requisitos para ser considerada pre pensionable, pues si bien es
cierto, al momento de su despido tenia 56 afios, cumpliendo asi el requisito de edad,

" Ley 790 de 2002: ARTICULO 12. PROTECCION ESPECIAL. De conformidad con la reglamentacion que establezca el
Gobierno Nacionak, no podran ser retirados del servicio en el desarrollo del Programa de Renovacién de la Administracion
Publica las madres cabeza de familia sin alternativa econdmica, las personas con limitacion fisica, mental, visual o auditiva,

y los servidores que cumplan con fa totalidad de los requisitos, edad y tiempo de servicio, para disfrutar de su
pension_de jubilacién o de vejez en el término de tres (3) anos contades a partir de la promulgacian de la presente ley.
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tan solo contaba con 1.011 semanas cotizadas, por lo que para cumplir con el
requisito de la densidad, le hacen falta 145 semanas de cotizacién, razén por lo que
no puede alegar que le hacen falta menos de 3 afios para acceder a su derecho
pensional y por ello, no le asisten los derechos derivados de una estabilidad laboral
reforzada.

De otro lado, se acreditdo que mediante la Resolucion N° CNSC-20182110170235
del 15 de diciembre de 2018 (FoIs* 52-53), se conformoé la lista de elegibles para
proveer el cargo de auxiliar admlnlstratlvo codigo 407, grado 13, del sistema
general del carrera de la E.S.E. Hospltal Federico Lleras Acosta, ofertado a traves
de la convocatoria N° 426 de 2016, 'quedando asi:

“ARTICULO PRIMERQO.- Conformar la Lista de Elegibles para proveer dos (2)
vacantes del empleo de carrera denominado Auxiliar Administrativo, Cédigo
407: Grado 13, de la ES.E. HOSPITAL FEDERICO LLERAS ACOSTA,
ofertado a través de la Convocatoria N° 426 de 2016, bajo el codigo OPEC No.

31171, asi: !

Posicion Documento Nombres y Apellidos Puntaje
1 5821428 ALVARO ANDRES GOMEZ RIVERA 78,06
2 93406026 GILDARDO BERNATE BAUTISTA 76,91

3 39664400 NOHORA INES MONCADA ARAQUE 75,69

4 72253308 EDGAR JAVIER MUNOZ MORELOS 74,50

Asi las cosas se evidencia que, en el caso concreto, no resulta procedente la
intervencion de juez constitucional, en consideracién a que, como ha quedado
ilustrado, al estar conformada la lista de elegibles de la que se proveeran las
vacantes definitivas de la convocatoria N° 426 de 2016, respecto de la OPEC N°
31171, han surgido derechos subjetivos en favor de sus participantes gue no
pueden ser desconocidos por una accion de amparo constitucional, so pretexto de
invalidar una actuacion admlmstratwa gue se predica irregular, maxime si se tiene
en cuenta que la actora no se encuentra cobijada por una estabilidad laboral
reforzada y, por lo tanto, su despido no puede catalogarse como irreguiar o injusto,
por cuanto ha obedecido a causales objetivas para disponer del cargo que venia
ocupando en provisionalidad.

Ahora bien, dentro de los argumentos expuestos por la parte actora en su esctrito
de tuteta, hace varios sefialamientos contra el concurso de méritos adelantado por
la Comisién Nacional del Servicio Civil, asegurando que en él se cometieron varias
irregularidades que no solo vician]el procedimiento, sino ademas, vulneran sus
derechos fundamentales. Sin embargo, el medio de control constitucional no resuita
procedente para estudiar la legalidad de los actos administrativos que han sido
cuestionados, pues para ello emste un mecanismo de defensa ordinario del cual
podia haber hecho uso el extremo activo, si a bien lo tenia, de manera que, por ser
un recurso eminentemente excepcional y residual, la accion de tutela es
improcedente para los fines aqui perseguidos.

Como colofén de lo afirmado, para el Despacho no existe merito suficiente para
estimar acceder a las pretensiones de la accion y en consecuencia, seran negadas.

Por lo anterior, se profiere la siguiente:
¥
DECISION

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Noveno Administrativo del Circuito Judicial de
Ibague, administrando justicia en nombre de la Repubilica de Colombia y por
autoridad de la ley,

52
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RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la accion de tutela incoada por Magally
Wilches Ronddn, en contra de la Comisién Nacional del Servicio Civil, el Ministerio
del Trabajo, el Ministerio de Salud y la Proteccion Social y el Hospital Federico
Lleras Acosta E.S.E..

SEGUNDO: Por Secretaria, NOTIFICAR este fallo a las partes por otro medio
expedito que asegure su cumplimiento, a mas tardar el dia siguiente de haberse
proferido, segun disposicidn del articulo 30 de Decreto 2591 de 1991.

TERCERO: PUBLICAR la presente providencia, en la pagina web de este Juzgado
y de la Comisidn Nacional del Servicio Civil — CNSC, link convocatorio N° 426 de
2016, respecto de la OPEC N° 31171, para conocimiento publico de los
participantes y a efectos de que los terceros con interés, puedan ejercer su derecho
de contradiccion si asi lo estiman.

CUARTO: En caso de no ser impugnada esta sentencia, enviese el expediente a la
Corte Constitucional, en la oportunidad sefialada por el articulo 31 del Decreto 2591
de 1991, para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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