JUZGADO NOVENO (9°) ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD CIRCUITO
JUDICIAL DE BOGOTA-SECCCION SEGUNDA

Bogotda D.C., catorce (14) de abril de dos mil veintiuno (2021)

Juez: Diana Marcela Romero Baquero
Referencia: 110013335009-2021-00090-00
Accionante: Melva Yamile Barreto Leal
Accionado: Comision Nacional del Servicio Civil
Derecho: Salud y estabilidad laboral reforzada

ACCION DE TUTELA
(Sentencia de primera instanciaq)

Se resuelve en primera instancia la accion de tutela instaurada por la senora
Melva Yamile Barreto Leal, en nombre propio, para proteger sus derechos

fundamentales a la salud y a la estabilidad laboral reforzada.

I ANTECEDENTES

1.) La solicitud de tutela

La senora Melva Yamile Barreto Leal, actuando en nombre propio, instaurd
accidén de tutela en contra de la Comision Nacional del Servicio Civil, en la
gue solicita la proteccidén de sus derechos fundamentales a la salud y a la

estabilidad laboral reforzada.

Al respecto, manifiesta que labora en el Ministerio de Defensa Nacional desde
el 08 de julio de 1996, es decir, desde hace mds de 24 anos, ocupando el
cargo de Auxiliar para apoyo de seguridad y defensa Cddigo 6-1, en calidad

de provisional.

Advierte que mediante la convocatoria realizada por el sector defensa, |la

Comision Nacional del Servicio Civil, acordd adelantar concurso de méritos
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para proveer de manera definitiva 5473 vacantes, de empleos definitivos
pertenecientes a las plantas de personal de 17 entidades de este sector,

incluyendo el cargo que ocupa actualmente de forma provisional.

Senald que pese a que el Gobierno Nacional expidid la Resolucion 000222 del
25 de febrero de 2021 que prorrogod la emergencia sanitaria hasta el 31 de
mayo, la CNSC siguié adelante con el concurso de méritos programando la
prueba de conocimientos de forma presencial para el 18 de abril de 2021,
situacion que vulnera su derecho a la salud y el de todos los participantes
inscritos ya que existe un alto riesgo de contagio del Covid-19, méxime cuando
no existen garantias de que se proporcionen todas las medidas de

bioseguridad.

Adicionalmente, indicé que seguir adelante con el referido concurso vulnera
también sus derechos laborales en especial el de la estabilidad laboral
reforzada, pues se estd ofertando el cargo que ella ocupa de forma
provisional sin tener en cuenta que, para la fecha, tiene calidad de pre

pensionada, ademds de ser madre cabeza de hogar.

En consecuencia, solicitd:

“TUTELAR mis derechos fundamentales a la A LA SALUD EN CONEXIDAD AL
DERECHO A LA VIDA, EL DERECHO AL TRABAJO; AL PRINCIPIO DE PRIMACIA DE
LA REALIDAD SOBRE LAS FORMALIDADES; PRINCIPIO A LA IGUALDAD; AL DEBIDO
PROCESO; RESPETO A LA DIGNIDAD HUMANA; ESTABILIDAD LABORAL
REFORZADA, de acuerdo a los hechos y violaciones realizadas por la Comision
Nacional del Servicio Civil, expresadas en la presente tutela.

ORDENAR a la Comision Nacional del Servicio Civil la Suspension de la
Convocatoria de los Procesos de Seleccion 624 a 638 de 2018, a fin de evitar
que se realice un contagio masivo y hasta que se normalice la salud publica en
Colombia
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AMPARAR mis derechos fundamentales, a la salud en conexidad al derecho a
la vida, el derecho al trabajo; al principio de primacia de la realidad sobre las
formalidades; principio a la igualdad; al debido proceso; respeto a la dignidad
humana; estabilidad laboral reforzada, de acuerdo a todas las violaciones
descritas ordenando a la Comision Nacional del Servicio Civil Suspenda la
convocatoria de los procesos de seleccion N°.624 a 638 y 980 a 981 de 2018 del
Sector Defensa a fin de que se corrijan todas los errores descritos y que vulneran
a las personas que se encuentran laborando en el sector defensa.”

2.) Tramite procesal

La solicitud de tutela fue presentada mediante correo electronico recibido el

26 de marzo de 2021, y admitida en esa misma fecha.

La notificacidn del auto admisorio se realizd, en debida forma, el 05 de abril
de 2021 y la enfidad accionada rindid informe dentro del término legal

ordenado por el Despacho.

3.) Elinforme de la Comision Nacional del Servicio Civil - CNSC-

A través de su apoderado judicial, senald que la prueba escrita que se tiene
prevista para el 18 de abril de 2021 se llevard a cabo con el cumplimiento
estricto del protocolo general de reclutamiento de bioseguridad adoptado
por el Ministerio de Salud y Proteccion Social mediante la Resolucion 666 de
2020, con lo que se minimiza en gran margen la posibilidad del contagio del

Covid -19 en este tipo de pruebas.

Indico que los derechos laborales de la accionante no se encuentran si quiera
en riesgo debido a que, la competencia legal de la entidad llega solo hasta
la expedicion y firmeza de las respectivas listas de elegibles, y no de la
sifuacion administrativa por medio de la cual se provee el cargo que

actualmente desempena provisionalmente.
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En ese senfido, solicitd negar las pretensiones de la demanda, en
consideracion a que las pruebas escritas se realizardn teniendo en cuenta
todas las medidas de bioseguridad, y los derechos de la accionante no se ven
conculcados por la entidad ya que el proceso de seleccidon aun no ha

finalizado.

4.) Medios de prueba

En el expediente digital obra copia de los siguientes medios de prueba

relevantes para resolver la presente accion:

1. Certificacion laboral emitida por la Coordinadora del Grupo de Talento
Humano del Fondo Rotatorio de la Policia Nacional, que demuestra que
la accionante ocupa en esa Entidad, el cargo de Auxiliar para apoyo de

seguridad y defensa Codigo 6-1, desde el 08 de julio de 1996.

2. Acuerdo No 20181000002736 del 19 de Julio de 2018, mediante el cual la
Comision Nacional del Servicio Civil establece las reglas del concurso
abierto de méritos para proveer de manera definitiva los empleos

vacantes de la planta de personal del Fondo Rotatorio de la PONAL.

2. CONSIDERACIONES

1.) Competencia

El Despacho es competente para decidir en primera instancia (arficulos 86 de

la Constitucion Politica y 37 del Decreto 2591 de 1991) en concordancia con

el numeral 2° del arficulo 1° del Decreto 1983 de 2017.



Referencia: 110013335009-2021-00090-00
Accionante: Melva Yamile Barreto Leal
Accionados: Comisidn Nacional del Servicio Civil

2.) Problema juridico

De conformidad con los hechos narrados y las pretensiones formuladas dentro
del escrito de tutelq, le corresponde al Despacho determinar: i) Sila Comision
Nacional del Servicio Civil vulnera el derecho a la salud en conexidad con la
vida de la Senora Melva Yamile Barreto leal, al readlizar la prueba de
conocimiento presencial el proximo 18 de abril, dada la dificil situacion por la
que atraviesa el mundo a raiz de la pandemia ocasionada por el Covid-19 y
ii) Si la Comision Nacional del Servicio Civil vulnera los derechos laborales de
la accionante, al permitir la continuidad del concurso de méritos que tiene
como finalidad proveer el cargo que actualmente desempena en
provisionalidad, desconociendo su condicion de madre cabeza de hogar y

pre pensionada.

3.) Sobre la presentacion de la prueba escrita en el marco del proceso de
seleccion 624 de 2018 de la CNSC.

Para resolver, tenemos que la figura de la carencia actual de objeto se
configura cuando se superan los fundamentos de hecho que vulneraban los
derechos fundamentales de quien ejerce la accién de tutela’, razdén por la
cual, aunque el juez estd en libertad de proteger el derecho fundamental, se

hace innecesario dar una orden en concreto para salvaguardar el mismo.

En ese sentido, en sentencia T-168 de 20192, la Corte Constitucional senald: (se

cita in extenso)

L En ese sentido ver: Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Seccién Tercera. Subseccion A. Sentencia del 25
de julio de 2019.M.P.Bertha Lucy Ceballos Posada. Exp, 110013336033-2019-000173-01. Sentencia del 03 de
abril de 2019 M.P. Bertha Lucy Ceballos Posada Exp. 110013334006-2019-00039-01.

2 M.P. Alberto Rojas Rios.
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“Es por esto, que la doctrina constitucional ha desarrollado el concepto de la
“carencia actual de objeto” para identificar este tipo de eventos 'y, asi, denotar
la imposibilidad material en la que se encuentra el juez de la causa para dictar
alguna orden que permita salvaguardar los intereses juridicos que le han sido
encomendados. Sobre el particular, se fiene que éste se constituye en el género
que comprende el fendmeno previamente descrito, y que puede materializarse
a través de las siguientes figuras: (i) “hecho superado”, (ii) “dano consumado”
o (iii) de aquella que se ha desarrollado por la jurisprudencia denominada como
el acaecimiento de una “situacion sobreviniente™s,

La primera de estas figuras, regulada en el articulo 26 del decreto 2591 de 1991,
comprende el supuesto de hecho en el que, entre el momento en que se
interpone la demanda de amparo y el fallo, se evidencia que, como producto
del obrar de la entidad accionada, se elimind la vulneracion a los derechos
fundamentales del actor, esto es, tuvo lugar la conducta solicitada (ya sea por
accion o abstencion) y, por tanto, (i) se superd la afectacion vy (ii) resulta inocua
cualquier intervencion que pueda readlizar el juez de tutela para lograr la
proteccion de unos derechos que, en la actualidad, la accionada ha dejado
de desconocer.

(..)

En ese orden de ideas, es de advertir que la diferenciacién anteriormente
realizada toma especial importancia no solo desde el punto de vista tedrico,
sino que, en adicion a ello, permite al juez de la causa dilucidar el camino a
tomar al momento de adoptar su determinacion y cambia el nivel de reproche
que pueda predicarse de la entidad accionada, pues (i) tratdndose de un
“hecho superado” es claro que si bien hubo demora, ésta asumiod la carga que
le era exigible y cesd la vulneracion sin que, para el efecto, requiriera de una
orden judicial; (ii) por otro lado, tratdndose de una “situacion sobreviniente” es
importante recalcar que dicha cesacion no tuvo lugar como producto de la
diligencia de la accionada y no fue ella quien permitid la superacion de la
afectacion ius-fundamental, motivo por el cual, igual que cuando se trata de
un “dano consumado”’, pueden existir con posterioridad actuaciones a surtir,
como la repeticion por los costos asumidos o incluso, procesos disciplinarios a
adelantar por la negligencia incurrida.

5.2. La jurisprudencia también ha enfatizado en que, en los casos en los que se
presente este fendmeno, resulta ineludible al juez constitucional incluir en la
providencia un andlisis factico en el que se demuestre que en un momento
previo a la expedicion del fallo, se materializd, ya sea la efectiva reparacion de
los derechos en discusion, o el dano que con la accion de tutela se pretendia
evitar; y que, por tanto, sea didfana la ocurrencia de la carencia actual de
objeto en el caso concreto.

3 Cita original: Ver sentencias T-988 de 2007, T-585 de 2010 y T-200 de 2013.
4 Cita original: Ver Sentencia SU-225 de 2013.
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Descendiendo al caso concreto, se observa que la accionante pretende que
a través de la presente accion de tutela se postergue la presentacion de la
prueba escrita de conocimiento que Ila Comision Nacional del Servicio Civil
programo para el 18 de abril de 2021, con el fin de proveer sendos cargos del
sector defensa, ya que en su senfir pone en riesgo su vida y la de los demdads
participantes teniendo en cuenta el alto riesgo que tienen de contagiarse del

virus Covid - 19.

Al respecto, advierte el despacho que dicha situacion ya se encuentra
superada con el comunicado emitido por la entidad accionada, quien
previendo el tercer pico del Covid -19, decididé suspender hasta nueva orden
la presentacion de la prueba de conocimiento presencial tal y como lo solicitd
la accionante, situacién que implica la carencia actual de objeto por hecho

superado.

4). La estabilidad laboral de los servidores puUblicos nombrados en

provisionalidad que desempenan cargos de carrera administrativa.

En el caso de los servidores puUblicos que ocupan en provisionalidad un cargo
de carrera, la Corte ha manifestado que gozan de una estabilidad laboral
relativa, lo que implica que Unicamente pueden ser removidos por causales

legales que deben expresarse de manera clara en el acto de desvinculacion.

De esta manera, la Corte ha reiterado que la terminacién de una vinculacion
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 frente al
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mejor derecho que tienen las personas que ganaron un concurso publico de

meéritos”.s

Al respecto, en la Sentencia SU-446 de 2011, con ponencia del Magistrado: Dr.

Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, la Corte precisé:

“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 ocupar el cargo en virtud de sus méritos evaluados previamente”

No obstante, la jurisprudencia constitucional ha reconocido que dentro de las
personas que ocupan un cargo de carrera en provisionalidad, pueden
enconfrarse sujetos de especial proteccion constitucional, como las madres y
padres cabeza de familia y quienes estén proximos a pensionarse. En estos
casos, la Corte ha afirmado que antes de proceder al nombramiento de
quienes superaron el concurso de méritos, 1os funcionarios que se encuentren
en provisionalidad deberdn ser los Ultimos en removerse y en todo caso, en la
medida de las posibilidades, deben vincularse nuevamente de manera
provisional en cargos vacantes de la misma jerarquia o equivalencia a los que

venian ocupandos.

Asi las cosas, la estabilidad laboral de la que gozan todos los funcionarios

publicos que se encuentran en provisionalidad es relativa, en la medida en

5 Sentencia de la Corte Constitucional T-373 del 08 de junio de 2017, M.P, Cristina Pardo Schlesinger.

6 Ver Sentencia T-180 de 2015; “Una entidad vulnera los derechos fundamentales a la salud y vida digna de un
sujeto de especial proteccion que ocupa un cargo de carrera en provisionalidad, cuando con fundamento en el
principio del mérito nombra de la lista de elegibles a quien superd las etapas del concurso, sin antes adoptar
medidas afirmativas dispuestas en la Constitucion y que materialicen el principio de solidaridad social, relativas
a su reubicacion en un cargo similar o equivalente al que venia ocupando, siempre y cuando se encuentre
vacante”.
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que no tienen derecho a permanecer de manera indefinida en el cargo, pues

este debe proveerse a fravés del concurso de meéritos.

Por su parte, aquellos funcionarios publicos que se encuentran en
provisionalidad y que son sujetos de especial proteccion constitucional gozan
de una estabilidad laboral reforzada, pero pueden llegar a ser desvinculados
con el propdsito de proveer el cargo que ocupan con una persona que ha
ganado el concurso de méritos, pues se enfiende que el derecho de las
personas que se encuentran en provisionalidad cede frente al mejor derecho

que tienen aguellos que participan en un concurso publico.

Ahora bien, en el escrito de tutela, manifiesta la accionante que de seguirse
adelante con el concurso de méritos del sector defensa se le vulnerarian sus
derechos laborales, en especial el de la estabilidad laboral reforzada, pues se
estd ofertando el cargo que ella ocupa de forma provisional sin tener en
cuenta que, para la fecha, ostenta la condicidén de pre pensionada, ademds

de que es madre cabeza de hogar.

Al respecto, el Despacho no advierte tal afectacion, ya que dicho concurso
de méritos se encuentra en etapa de presentacion de pruebas de
conocimientos, por lo que en ese sentido no median elementos normativos
gue ameriten su suspension, pues todavia la entidad nominadora del cargo

no lo estd proveyendo.

Por otra parte, la estabilidad que aduce la accionante se encuentra en
suspenso hasta en tanto se conforme la lista de elegibles como etapa final del
concurso, en donde inclusive puede quedar seleccionada pues se encuentra

participando en él.
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Aunado a lo anterior, si la accionante considera que el cargo que ocupa
actualmente no debid ser ofertado a concurso, debe acudir al medio de
control de nulidad en busca de que se estudie la ilegalidad del acto
administrativo que convocd al concurso de méritos, ante lo cual, la accidon de

tutela resultaria improcedente por existir otro medio ordinario de defensa.

Entonces, en vista de que no se advierte ninguna afectacion a los derechos
enunciados por la accionante, este Despacho judicial negard las suplicas

invocadas.

5.) La noftificacién de esta providencia

El Despacho ordenard que esta decisidon se notifigue mediante el envio de
mensaje de datos al buzén electronico informado por los sujetos procesales
(articulos 205 del CPACA).

Finalmente, para el tfrdmite de la revision de esta decision ante la Corte
Constitucional (articulo 33 decreto 2591 de 1991), se ordenard el envio
electrénico de los archivos de esta actuacion establecidos en el articulo 1 del
Acuerdo PCSJA20-11594 del 13 de julio de 2020 de la Sala Administrativa del

Consejo Superior de la Judicatura.

En mérito de lo expuesto el Juzgado Noveno Adminisirativo del Circuito
Judicial de Bogotda D.C., administrando justicia en nombre de la Republica y

por autoridad de la Ley,
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FALLA

PRIMERO: DECLARAR |a carencia actual de objeto por hecho superado,
respecto de la solicitud de aplazamiento del concurso de méritos adelantado
por la Comision Nacional del Servicio Civil, a través del proceso de seleccion
624 de 2018, hasta en tanto se supere la situacion de emergencia sanitaria que
atraviesa el pais por la pandemia del Covid-19, de conformidad con lo

resuelto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: NEGAR el amparo a los derechos de estabilidad laboral reforzada
y dignidad humana invocados por la accionante, segin lo expuesto en la

parte motiva.

TERCERO: NOTIFICAR a las partes interesadas, por el medio mds eficaz el
presente fallo, de conformidad con lo establecido en el articulo 30 del Decreto
2591 de 1991, en concordancia con el articulo 205 del CPACA, advirtiéndoles
que la misma podrd ser impugnada dentro de los tres (3) dias siguientes a su

notificacidn, acorde con lo previsto en el articulo 32 ibidem.

CUARTO: En caso de que la sentencia no fuere impugnada, REMITASE a la
Corte Constitucional para fines de la eventual revision, los archivos
electronicos indicados en el articulo 1 del Acuerdo PCSJA20-11594 del 13 de

julio de 2020 de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

DIANA MARCELA ROMERO BAQUERO

Jueza
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