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Accionada: INSTITUTO NACIONAL DE VIGILANCIA DE MEDICAMENTOS Y
ALIMENTOS — INVIMA Y COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL -
CNSC

Accionante: ASTRID PENATE ARENAS

Derechos Invocados: Acceso a cargos publidos, lgualdad, obtener una

remuneracion minima, vital y movil.
Radicado: 110013335-017-2018-00396-00
Actuacién: Sentencia de Tutela de Primera Instanci

Procede el Despacho a decidir Ia Accién de Tutela incoada por la sefiora ASTRID PENATE
ARENAS, en nombre propio, contra la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL y el
INSTITUTO NACIONAL DE VIGILANCIA DE MEDICAMENTOS Y ALIMENTOS — INVIMA, por el
inminente peligro de vulneracion a sus derechos fundamenfalles antes referenciados; no
encontrandose causal alguna que pueda anular lo actuado y agotadas las etapas previas, se
procede a dictar Sentencia de Primera Instancia asi:

. ANTECEDENTES

LA ACCION. La sefiora ASTRID PENATE ARENAS instaurd accién de tutela para efectos de
que el INSTITUTO NACIONAL DE VIGILANCIA DE MEDICAMENTOS Y ALIMENTOS — INVIMA
proceda a efectuar su nombramiento en periodo de prueba en el cargo de Técnico
Administrativo, Codigo 3124, Grado 14, OPEC 41885, conforme con la lista de elegibles
conformada con Resolucion No. CNSC — 20182110109345 de 15 de agosto de 2018, la cual
se encuentra en firme desde el 27 de agosto de 2018.

Participé en la Convocatoria No. 428 de 2016 de la CNSC y luego de superar todas las etapas
del concurso de méritos ocupo el quinto puesto en la lista de elegibles, de siete cargos
ofertados.

A partir del 28 de agosto de 2018 comenzaron a correr los 10 dias con los que legalmente
contaba la entidad para efectuar el nombramiento, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 32 del Decreto 1227 de 2005, en concordancia con el articulo 9 del Acuerdo 562 de
5 de enero de 2016 expedido por la Comisién Nacional del Servicio Civil,

El 10 de septiembre de 2018 presenté derecho de peticion ante el INVIMA solicitando
nombramiento en periodo de prueba y recibio como respuesta que hasta tanto no reciban
la respuesta por parte del Consejo de Estado a la consulta de dclaracion sobre la suspension
dirigida a la CNSC, no expedira actos administrativos relacionados con la convocatoria.

El 2 de octubre de 2018 recibio correo de notificacién del Juzgado 01 Administrativo de
Barrancabermeja Seccional Bucaramanga, para hacerse parte de la tutela interpuesta por
Jefree Alfonso Olaya Florez quien superd el concurso para @l cargo que en la actualidad
ocupa en provisionalidad, en la que se ordend resolver lo pertinente al nombramiento del
accionante,
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DERECHOS FUNDAMENTALES VULNERADOS. Considera que con la actuacion de la entidad
accionada se estan desconociendo sus derechos fundamentales de acceso a cargos
publicos, igualdad y a obtener una remuneracion minima, vital y mévil y aunque cuenta con
otros medios de defensa estos no resultan ptimos para la proteccion de sus derechos toda
vez que no son idéneos, ni eficaces. Cumple con el requisito de inmediatez y como la lista
de elegibles tiene una vigencia de 2 anos al ventilar el asunto ante la jurisdiccion
contencioso administrativa, debido a la congestion judicial, existe una alta probabilidad de
que esta se venza antes de tener un pronunciamiento de fondo.

CONTESTACION DE LA ACCION.

La COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL - CNSC rindié el informe requerido, folios 165
a 170, en los siguientes términos:

Mediante providencia del 6 de septiembre de 2018, el Consejo de Estado dispuso:
“ORDENAR a la Comision Nacional suspender provisionalmente la actuacion administrativa
que se encuentra adelantando con ocasién del concurso de méritos abierto de las siguientes
entidades: UAE Contaduria General de la Nacidn, Agencia Nacional del Espectro, Ministerio
de Justicia y del Derecho, Ministerio de Salud y Proteccion Social, Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado, UAE del Servicio Publico del Empleo, Ministerio del Interior,
Fondo Nacional de Estupefacientes, Instituto Nacional de Salud, Unidad Administrativa
Especial Agencia del Inspector General de Tributos, Rentas y Contribuciones Parafiscales -
ITRC, Ministerio de Comercio Industria y Turismo e Instituto Nacional de Vigilancia de
Medicamentos y Alimentos — INVIMA, que hacen parte de la Convocatoria 428 de 2016
(Acuerdos 20161000001296 del 29 de julio de 2016 y 20171000000086 del 1.° de junio de
2017), hasta que se profiera sentencia (..)".

En virtud del articulo 130 de la C.P. y la Ley 909 de 2001, la CNSC es el organismo encargado
de la administracidn y vigilancia del Sistema General de Carrera y de los sistemas especiales
y especificos, asi las cosas en uso de sus competencias procedio a adelantar concurso
abierto de méritos para proveer las vacantes definitivas de las plantas de personal de 18
entidades del orden nacional, proceso que se identifico como Convocatoria No. 428 de 2016
- Grupo de Entidades del orden Nacional, para lo cual se expidio el Acuerdo
20161000001296 del 29 de julio de 2016, modificado por los Acuerdos 20171000000086
del 12 de junio de 2017 y 20171000000096 del 14 de junio de 2017, que establecen los
lineamientos y parametros respecto de los cuales se lleva a cabo la Convocatoria.

Revisado el aplicativo SIMO se establecié que la accionante se inscribié en el proceso de
seleccion para el empleo identificado con codigo OPEC 41885 (Técnico) del Instituto
Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos - INVIMA, Convocatoria 428 de 2016
y mediante la Resolucion 20182110109345 del 15 de agosto de 2018 se conformo la lista
de elegibles para proveer siete vacantes del empleo a que se inscribid |a accionante, en la
que ocupo la posicion 52,

Si bien es cierto la Convocatoria 428 de 2016 fue suspendida por medida cautelar dictada
en auto del 23 de agosto de 2018 del Consejo de Estado, expediente 11001-03-25-000-
2017-00326-00, esta fue notificada a la CNSC por estado del 27 de agosto del presente afio
y de conformidad con el articulo 118 y 295 de la Ley 1564 de 2012 su efecto fue el dia
posterior de la citada notificacién, el 28 de agosto de esta anualidad. De igual forma
mediante auto interlocutorio 0-294-2018 del 6 de septiembre de 2018, el Consejo de
Estado aclard la providencia en el sentido de sefialar que la medida hacia referencia solo al
Ministerio de Trabajo, por tanto las demas entidades que hacen parte de la Convocatoria
no fueron suspendidas a través del proveido del 23 de agosto de 2018; no obstante, el
Consejo de Estado mediante Auto interlocutorio 0-283-2018 del 6 de septiembre de 2018,
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dispuso suspender nuevamente la Convocatoria No. 428 de 2016 para ciertas entidades
nacionales, entre estas el Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos -
INVIMA,

A pesar de lo anterior, la lista de elegibles conformada a [través de la Resolucion No.
20182120117395 del 6 de agosto de 2018, cobré firmeza el }7 de agosto, toda vez que la
medida cautelar del proveido 23 de agosto de 2018 no abarcaba al Instituto Nacional de
Vigilancia de Medicamentos y Alimentos - INVIMA.

Indica que a través del auto interlocutorio 0-272-2018 del 12 de octubre de 2018 el Consejo
de Estado resolvid solicitudes de adicién, aclaracion, modificacién y nulidad de medida
cautelar de suspension provisional y sefiala que no proceden las solicitudes de extender los
efectos de la medida cautelar decretada a los actos administ!}atlvos proferidos después de
la lista de elegibles, por cuanto escapa del objeto del presente asunto.
|

En sintesis los procesos que contindan posterior a la firmeza ?de la lista de elegibles deben
seguir su curso, toda vez que la medida cautelar dictada por el H. Consejo solo afecta
aquellas listas de elegibles que aun no han cobrado firmeza, pLes sobre los demas existe un
derecho adquirido para los participantes.

2) EI INSTITUTO NACIONAL DE VIGILANCIA DE MEDICAMENTOS Y ALIMENTOS - INVIMA,
folios 236 a 253, se refiere a los hechos de la demanda y se ppone a lo pretendido con la
presente accion como quiera que el actuar del INVIMA se ha limitado a obedecer a una
orden judicial emitida por el honorable Consejo de Estada, sefiala que existe falta de
legitimacion por pasiva atendiendo al articulo 245 de la ley 100 de 1993 y a las funciones
establecidas en el Decreto 1290 de 1994 y 2078 de 2012 v la provision de los empleos
vacantes debe cefiirse a lo dispuesto en el articulo 125 de la C|P., cuya competencia esta en
cabeza de la CNSC.

La CNSC publico en su pagina web el dia 18 de septiembre de|2018, comunicado de prensa
No. 14 de septiembre de 2018 donde informa a la comunidad en general cudles concursos

de meéritos se encuentran suspendidos en la actualidad, incluyendo la Convocatoria 428 de
2016.

Menciona que el INVIMA solicité al Consejo de Estado aclarar si la suspension dirigida a la
CNSC implica que el INVIMA también suspenda las actuaclones administrativas que se
derivan de la mencionada convocatoria y el Consejo de Estado mediante auto de fecha 1°
de octubre, en el expediente 11001-03-25-0002018-00368-00, resolvié negar las solicitudes
de aclaracion, adicion y correccion y no resolvié de fondo la solicitud. Adicionalmente queda
por resolver un recurso de suplica, la solicitud de nulidad y Is acumulacién de numerosas
demandas de nulidad simple que se encuentran en curso ante el Consejo de Estado.

La CNSC emitié un comunicado el 8 de octubre de 2018 sefialando que las entidades objeto
de la convocatoria 428 de 2016 deben respetar el derecho de los elegibles a ser nombrados
en periodo de prueba, razon por la que indica que paral el INVIMA es prioritario el
cumplimiento de la ley y en este sentido desarrolla y ejecuta todos sus actos de gestion, son
defensores del mérito y esperan contar con una planta de fdncionarios seleccionados por
concurso, pero ante la decision del Consejo de Estado es dfber del Instituto cumplir la
orden judicial en el marco de la Convocatoria 428 de 2016 y hasta tanto exista un nuevo
pronunciamiento de fondo que permita continuar con dicho tramite no expedira actos
administrativos de nominacién relacionados con la ConvocTtoria, respetando la medida
cautelar.
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3) Terceros interesados

- Ana Maria Guerrero Amaya

Manifiesta que para ser retirada del servicio publico necesita que sea como resultado de un
debido proceso. Existen numerosos fallos de tutela que rechazan la argumentacién de la
accionante. Las etapas de procedimiento administrativo para acceder al cargo publico
deben reunirse en su totalidad y la accionante no cuenta con el periodo de prueba porque
dicho procedimiento fue suspendido por orden judicial y que la persona esté en lista de
elegibles con firmeza no significa que para ello no opere la suspension, pues la orden no
excluye esta etapa.

Por estas razones no puede ser retirada legalmente del servicio publico siendo desplazada
por una persona que no ha llenado la totalidad de los requisitos para acceder al cargo.

- Lilia Rodriguez Hernandez

Indica que se encuentra ocupando el cargo de Técnico Administrativo, Codigo 3124, Grado
14, correspondiente al proceso que se encuentra adelantando la CNSC entidad que convoco
a concurso de méritos los empleos vacantes y que se encuentra suspendido por el Consejo
de Estado.

Debe entenderse que pese a tenerse unas listas de elegibles el proceso del concurso
termina con la posesion de quien haya sido nombrado y al manifestarse por parte del
Magistrado que se encuentra suspendida la convocatoria 428, |a posesion también hasta
cuando lo indique quien profirié la medida cautelar. Solicita se desvincule de |a presente
accion, toda vez que las pretensiones y hechos reclamados por la accionante no son de su
competencia.

- José Hernando Garcia Pulido, Esther Adriana Calderén Melo, Ginette Xiomara Contreras
Arcila

El 17 de octubre de la presente anualidad recibio correo electrénico mediante el cual tuvo
conocimiento de la presente accion de tutela, por tener un interés directo toda vez que
ocupa en provisionalidad uno de los cargos de Técnico Administrativo, Grado 14, Cédigo
3124 de la Direccion de Operaciones Sanitarias, OPEC 41885.

La CNSC mediante Resolucion CNSC 20182110108635 del 15 de agosto de 2018 por la cual
se conforma la lista de elegibles para proveer 7 cargos vacantes del empleo de carrera OPEC
41885, que fue remitida para presentar las respectivas exclusiones lo que significa que la
misma no se encuentra en firme, atendiendo a lo prescrito en el articulo 14 del Decreto 760
de 2005, por lo tanto hasta que la CNSC no se pronuncie sobre las exclusiones Ia lista de
elegibles carece de firmeza.

La CNSC mediante Resolucion CNSC 20182120122925 del 27 de agosto de 2018 resolvio las
solicitudes de exclusién presentadas, sin firmeza para el 29 de agosto de 2018. El 23 de
agosto de 2018 el Consejo de Estado suspendio provisionalmente la actuacion
administrativa adelantada dentro del concurso de méritos abierto por la Convocatoria 428
de 2016, hasta que se profiera sentencia. El 6 de septiembre el Consejo de Estado aclara
que la suspension es solo respecto del Ministerio de Trabajo, pero en la misma fecha
mediante auto suspende provisionalmente la actuacion administrativa de varias entidades
entre estas el INVIMA.
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El INVIMA acatando las medidas ordenadas por el H. Consejo|de Estado comunica a todos
los participantes en la Convocatoria 428 el acatamiento d{ las ordenes judiciales, con

fundamento en que la misma aplica a todos los actos administrativos como son las listas de
elegibles, nombramientos y periodo de prueba, tratando de evitar un perjuicio mayor.

La accionante ha tenido dos instancias en las cuales ha potldo interponer los recursos
legales pertinentes frente a la suspension del concurso, toda vez que el 23 de agosto el
Consejo de Estado emitio medida cautelar de suspension provisional y el 6 de septiembre
de 2018 cuando el Consejo de Estado se ratificd en la medida cautelar, resolviendo la
aclaracion del precitado auto y al no hacer uso de los recursos la accion de tutela pierde la
viabilidad juridica, por improcedente.

Emitida |a medida cautelar de la Convocatoria 428 de 2016 todos los actos que se
desprendan de la misma perderan su exigibilidad, conforme con lo previsto en el articulo
91 del CPACA.

De acogerse la posicion de la tutelante se estarian vulnerando sus derechos a la seguridad
social, al minimo vital, al trabajo, considerando que el INVIMA no ha vulnerado derecho
fundamental alguno toda vez que le dio respuesta oportuna y de fondo a su peticion,
configurandose una carencia actual de objeto por hecho supTado.

José Hernando Garcia Pulido alega su condicion de pre pensionado y se opone a las
pretensiones de la accionante.

Esther Adriana Calderén Melo manifiesta que la tutelante ocupa un cargo en el Instituto,
por lo tanto no esta viendo afectado su minimo vital contrario a ella que perderia la
oportunidad de continuar ejerciendo el cargo en provislon%lidad, que tiene derecho a
conservar hasta cuando el Consejo de Estado resuelva de fondo lo concerniente a la
Convocatoria 428.

Ginette Xiomara Contreras Arcila informa que en este momento cuenta con fuero sindical,
garantia de que gozan algunos trabajadores de no ser despedidos, ni desmejorados en sus
condiciones de trabajo, previamente calificada por el juez de trabajo.

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

Il. CONSIDERACIONES

COMPETENCIA.

Este Despacho es competente para proferir fallo de tutela de primera instancia, toda vez
que los hechos que motivaron la solicitud ocurrieron en la ciudad de Bogota y en razon a
que el tramite va dirigido contra una entidad del orden nagional con fundamento en lo
dispuesto por los articulos 37 del Decreto 2591 de 1991, 19/ del Decreto 1382 de 2000 y
Decreto 1983 de 2017.

LEGITIMACION ACTIVA Y PASIVA.

En cuanto a la legitimacion por activa, la solicitante es persona natural que actua a nombre
propio (art. 10 del D. 2591 de 1991); y por pasiva la accion se ixterpuso frente a la actuacion
de una entidad publica nacional, esto es el INSTITUTO NACIONAL DE VIGILANCIA DE
MEDICAMENTOS Y ALIMENTOS - INVIMA (art. 13 del D, 2591 Fe 1991).
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ANALISIS DEL DESPACHO.
Procedibilidad de la accion de tutela,

Dado su caracter subsidiario y residual la accién de tutela no procede “cuando existan otros
recursos 0 medios de defensa judiciales, salvo que aquella se utilice como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable” (art. 6-1 D. 2591/91). Asi mismo, no
procede “cuando se trate de actos de cardcter general, impersonal y abstracto” (art. 6-5 D.
2591/91)

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

En el asunto sub, resulta imperioso revisar y atender el precedente jurisprudencial en
relacion con i) Subsidiariedad /i) Que se promueva como mecanismo transitorio para evitar
la ocurrencia de un perjuicio irremediable, iij) La carrera administrativa como regla general
fundada en el mérito y en el principio constitucional de estabilidad laboral,
iv) Obligatoriedad de la lista de elegibles, v) La estabilidad intermedia de los funcionarios
publicos nombrados en provisionalidad que desempefian cargos de carrera administrativa,
vi) Proceso de simple nulidad contra el acuerdo de la Convocatoria 428 de 2016, y vii) Caso
concreto para determinar si los hechos descritos en los antecedentes y probados en el
proceso ameritan el amparo.

i) Subsidiariedad*

El inciso 42 del articulo 86 Superior consagra el principio de subsidiariedad como requisito
de procedencia de la accién de tutela y establece que “[e)sta accidn sdlo procedera cuando
el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”.

Del mismo modo, el numeral 12 del articulo 62 del Decreto 2591 de 1991, preve que el
amparo constitucional sera improcedente, cuando existan otros medios de defensa judicial
eficaces para resolver la situacion particular en la que se encuentre el solicitante.

En la sentencia T-1008 de 2012°, la H. Corte Constitucional establecio que, por regla
general, Ia accion de tutela procede de manera subsidiaria y, por lo tanto, no constituye un
medio alternativo o facultativo que permita complementar los mecanismos judiciales
ordinarios establecidos por la ley. Adicionalmente, |a Corte sefialo que no se puede abusar
del amparo constitucional ni vaciar la competencia de la jurisdiccion ordinaria, con el
proposito de obtener un pronunciamiento mas agil y expedito, toda vez que esta accion
no ha sido consagrada para reemplazar los medios judiciales dispuestos por el Legislador
para tales fines.

Cone Constitucional Sentencin 1-471 del diecimueve (19) de julio de dos mil diectsiete (2017) Magistrada Sustancisdons:
GLORIA STELLA ORTEZ DELGADO, Referencin: Expediente T- 6,033 374, Accion de mtely promosida por Faustino
Romero Quintero contra lis Empresas Pablicas de Armenia ES P,y COLPENSIONES, Procedencin: Sala de Decisitn Civil
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali. Asunto: Proteccion constitucional de los derechos Tindamentules o 1d

seguridad social v 0l minimo vital de una persons gue hoce parte de un grupo de especial protecciion constitucional por
pertenceer @ Ia tercerm edid,
SALE s Gulllermo Guerrero Péres
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Posteriormente, en las sentencias T-373 y T-630 de 2015%, |establecieron que si existen
otros mecanismos de defensa judicial que resulten idoneos y eficaces para solicitar la
proteccion de los derechos que se consideran amenazados o vulnerados, el afectado debe
agotarlos de forma principal y no utilizar directamente la accién de tutela. En
consecuencia, una persona que acude a la administracion de justicia con el fin de que le
sean protegidos sus derechos, no puede desconocer las acciones judiciales contempladas
en el ordenamiento juridico, ni pretender que el juez de tutela adopte decisiones paralelas
a las del funcionario que debe conocer del asunto dentro del marco estructural de la
administracion de justicia.

En virtud de lo dispuesto en los articulos 86 Superior y 62 del Decreto 2591 de 1991, aunque
exista un mecanismo ordinario que permita la proteccion de los derechos que se consideran
vulnerados, existen algunas excepciones al principio de subsidiariedad que harian
procedente la accion de tutela. La primera de ellas es que se c}ompruebe que el mecanismo
judicial ordinario disefiado por el Legislador no es idéneo ni eficaz para proteger los
derechos fundamentales vulnerados o amenazados; la segdnda, que “siendo apto para
conseguir la proteccion, en razon a la inminencia de un perjuicio irremediable, pierde su
idoneidad para garantizar la eficacia de los postulados constitucionales, caso en el cual la

Carta prevé la procedencia excepcional de la tutela™.

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

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

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

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

“2.5.3.3. Los actos administrativos que expide |a Sala Plena de |3 Corte Suprema de Justicia, en

cumplimiento de la funcion administrativa que desempefia como nhominador, son susceptibles de
|

"M Glona Stella Ortirz Delgado

NP Gloria Stella Ortiz Delgado

" Sentencis T-T08 de 2012 MP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
" Ver sentencios T=441 de 1993 M1 José Gregorio Hermandez Galindo; 1-394 de 2006, M.P. Clars Inés Varpas Herndndes
v =373 de 2015 MLP. Gloria Stells Ortiz Delendo
M. Vidimiro Narany Mesa

UNUE Lans Gudllermo Guerrern Péres
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ser demandados ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, a través del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho (Ley 1437 de 2011, articulo 138).

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

25.35. No obstante, la jurisprudencia constitucional ha determinado que existen casos
excepcionales en los que no opera la regla general de improcedencia de a3 accién de tutela contra
este tipo de actos administrativos. El primer supuesto, es cuando el medio de defensa existe, pero
en |a practica es ineficaz para amparar el derecho fundamental cuya proteccion se invoca y que en
caso de no ser garantizado, se traduce en un claro perjuicio para el actor; y el segundo, cuando el
accionante ejerce la accion de tutela como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable, el cual debe cumplir con los requisitos de ser inminente, de requerir medidas
urgentes, de ser grave y de ser impostergable. De ahi que, en ciertos casos, cuando la accién de
tutela se interpone contra actos administrativos relacionados con concursos de méritos, el perjuicio
rremediable que se pretenderia evitar son las consecuencias negativas gue se derivan de la pérdida
de vigencia de la lista de elegibles, las cuales no se podrian Impedir si exige al tutelante el previo
agotamiento de los medios de control dispuestos en |a jurisdiccion de lo contencioso administrativo
para reclamar la proteccion de su derecho, por |a extensa duracion de su tramite. En esa linea de
argumentacion, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que “los registros de elegibles tienen
vocacion temporal y exigir en todo caso la actuacién ante la via judicial contenciosa puede acarrear
demaoras que harian nugatorio el derecho afectado ante la inminente pérdida de vigencia del
registro de elegibles antes de que se pudiera adoptar una decision en tal jurisdiccion.™[41]

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

‘5.2. Considera la Corte que en materia de concursos de méritos para la provision de cargos de
carrera se ha comprobado que no se encuentra solucion efectiva ni oportuna acudiendo a un
proceso ordinario o contencioso, en la medida que su tramite llevaria a extender en el tiempo de
manera injustificada la vulneracién de derechos fundamentales que requieren de proteccion
inmediata. Esta Corte ha expresado, que para excluir a |a tutela en estos casos, el medio judicial
debe ser eficaz y conducente, pues se trata nada menos que de |a defensa y realizacion de derechos
fundamentales, ya que no tendria objeto alguno enervar el mecanismo de tutela para sustituirlo por
un instrumento previsto en €l ordenamiento legal que no garantice |a supremacia de la Constitucion
en el caso particular'”.”

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

De otra parte, en cuanto a la ocurrencia de un perjuicio irremediable, la Corte
Constitucional, en |a sentencia T-225 de 1993%, sefialé que de acuerdo con el inciso 32 del
articulo 86 Superior, aquel se presenta cuando existe un menoscabo moral o material
injustificado que es irreparable, debido a que el bien juridicamente protegido se deteriora
hasta el punto que ya no puede ser recuperado en su integridad.

* Nota interna. Sentencia T-319 de 2014
UNota interna. En la Sentencia SU-913 de 2009, In Corte reviso acciones de tutela en las cunles, como ¢lemento
comun. se alegabi la inaplicacion parcial de las listas de clegibles que resulturon del concurso de¢ méritos
convocado mediante ¢l Acuerdo 01 de 2006, pam Ia provision de¢ cangos de notarios en propiedad v acceso a
la carrern notarial, como consecuencia de I suspension provisional ordenada en ¢l curso de la accion popular
041397 <para algunos participantes- de cinco puntos que ¢l articulo 4 de In Ley 588 de 2000 otorga a la antona
de obras en derccho. Medida cantelar que tomo a definitiva medimite In sentencia de 13 de julio de 2009,
profenida por ¢l Tribunal Administrativo del Tolima.
"' Nota interna. Sentencin 1-173 de 1997,
PMP Viadimiro Naranjo Mesa,
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Adicionalmente, en la sentencia T-808 de 2010%, reiterada en la T-956 de 2014, |a Corte
establecid que se debe tener en cuenta la presencia de varios elementos para determinar
el caracter irremediable del perjuicio.

En primer lugar, establecio que el dafio debe ser inminente, es decir que esta por suceder
en un tiempo cercano, a diferencia de |a mera expectativa ante un posible menoscabo. Este
presupuesto exige la acreditacion probatoria de la ocurrencnarde la lesion en un corto plazo
que justifique la intervencion del juez constitucional. Es imponante resaltar que la
inminencia no implica necesariamente que el detrimento en los derechos este consumado.
Asimismo, Indicé que las medidas que se debian tomar para conjurar el perjuicio
irremediable deben ser urgentes y precisas ante la posibilidad de un dafio grave evaluado
por la intensidad del menoscabo material a los derechos fundamentales de una persona. En
esa oportunidad, la Corte sefialé que la gravedad del dafio dépende de la importancia que
el orden juridico le concede a determinados bienes bajo su proteccion.

Finalmente establecio que la accion de tutela debe ser impo. rgable para que la actuacion
de las autoridades y de los particulares sea eficaz y pueda aseguraf la debida proteccion de
los derechos comprometidos.

Es importante resaltar que si bien una de las caracteristicas de la accién de tutela es su
caracter informal, esta Corporacion ha hecho especial énfasis en la necesidad de que los
jueces de tutela corroboren los hechos que dan cuenta de la vulneraciéon del derecho
fundamental™. En este sentido, la sentencia T-702 de 2000’ determino gue los jueces no
pueden conceder una tutela si no existe prueba de la transgresion o amenaza del derecho
fundamental que requiera el amparo constitucional en un praceso preferente y sumario.

En la sentencia T-131 de 2007"7, la Corte establecié que en sede de tutela el accionante
tiene I3 carga de probar las vulneraciones invocadas. Quien pretenda el amparo de un
derecho fundamental debe acreditar probatoriamente los Hechos que fundamentan sus
pretensiones con la finalidad de que el juez adopte una decision con plena certeza y
conviccion de la amenaza o vulneracion del derecho invotado. No obstante, también
reconocio que existen situaciones en las que la carga de la prueba se debe invertir por las
condiciones de indefensién en las que se encuentra el peticionario.

Empero, |la Corte Constitucional se ha pronunciado sobre las facultades que tiene el juez
constitucional de solicitar las pruebas de oficio en los casos en los que el actor no aporte las
pruebas que sustentan sus pretensiones. En particular, en la sentencia T-864 de 1999, ¢|
alto Tribunal afirmé que la practica de pruebas resulta un deber inherente para la funcion
de los jueces constitucionales, en la medida que decisiones exigen una definicion
Juridicamente cierta, justa y sensata del asunto analizado. Igualmente, en la sentencia T-
498 de 2000, sefialé que en casos de tutela el funcionario judicial debe adelantar
actuaciones minimas y razonables para verificar los hechos sometidos a su decisién, lo que
exige una mayor participacion por parte de los jueces para lograr la maxima efectividad de
la norma Superior.

En el mismo sentido, en la sentencia T-699 de 2002%°, este Tdbunal expreso que los jueces
tienen el deber de decretar y practicar pruebas con el fin de téner los suficientes elementos

YNMLE. Juan Carlos Henao Péeer,
NP Glora Stelln Ortiz Delgudo
TST00 de 2008, MP. Mauricio Gonzilez Cuervo: T-819 de 2003 M. Marco Gérardo Moarov Cabe v T-846 de 2006.
M Jaime Condoba Trivino. Citadas en la sentencn 1-871 de 2015
TMP Alefmdro Martines Caballero

TN Humberto Antonio Sierm Porto

"ML Alciandro Mirtines Caballern.

UM Alepndro Marinez Caballero

TN Alfredo Beltriin Sierm
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de juicio para fallar un asunto sometido a su consideracion con el fin de lograr una
proteccion efectiva de los derechos fundamentales.

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

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

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

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

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

El articulo 125 de la Constitucion regula el ingreso, ascenso y retiro de la funciéon publica,
estableciendo las modalidades de vinculacion con el Estado. Por regla general, los empleos
en los organos y entidades del Estado se proveen por medio del sistema de carrera, al cual
se accede por medio de concurso publico de méritos. Esa disposicion establece que es
competencia del legislador determinar el régimen juridico correspondiente, el sistema de
nombramiento, los requisitos y condiciones para determinar los méritos y calidades de los
aspirantes, asi como las causales de retiro del servicio oficial. De igual forma, consagra que
habra cargos excluidos del régimen de carrera, entre los cuales se encuentran los de
eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion, y los demas que determine la ley.

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

Esta legislacion definio en el articulo 27 la carrera administrativa como “un sistema técnico
de administracion de personal que tiene por objeto gorantizar la eficiencio de la
administracion publica y ofrecer estabilidad e igualdad de oportunidades para el acceso y el
ascenso al servicio publico™; objetivo que, segun esa disposicion, se alcanza a través del
ingreso y la permanencia en los empleos de carrera administrativa exclusivamente con base
en el mérito, mediante procesos de seleccion en los que se garantice |a transparencia y la
objetividad,

UM Maria Victoria Calle Correa

2 Cone Constitucionul Sala Plena Sentencia SU-384 del velnticineo (25) de mayo de dos mil diecisiote (2017), Mugistrudo
Ponente (e} IVAN HUMBERTO ESCRUCERIA MAYOLO, Referencin: Expedienie T-5.882.857, Accion de tuiela
msturada por la Fiscalin General de In Nacion contre la Sala Espectal de Decision 20 de la Sala de o Contenciosn
Administrtive del Consero de Estado
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La consagracion de la carrera administrativa como regla general de la administracion
publica "compatibilizo los componentes basicos de la estructura estatal con los principios y
fundamentos del Estado social de derecho, pues el mismo se ¢aracteriza por la prevalencia
de los principios de libertad, justicia, igualdad y pluralidad, que requiere de una estructura
organizativa, de una administracion, cuyo diseno responda a a aplicacion efectiva de esos
mismos principios, de manera tal que se garantice a todos y ¢ada uno de sus asociados, el
derecho a acceder y permanecer, por sus propios méritos y capacidades, al servicio del
Estado™®.

Se ha reconocido que la carrera administrativa es principio canstitucional, definitorio en la
concepcion del Estado social y democrdtico de derechd a partir de tres criterios
especificos?®:

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

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

(i) Teleologico: se relaciona con las finalidades que cumple |a carrera administrativa en el
Estado constitucional. La interpretacion armonica de lo preceptuado en el articulo 125 C.P.
con otras normas superiores lleva a concluir que el principio de carrera cumple una funcion
articuladora de variados fines valiosos para el ordenamiento ’onstltucionalz‘.

El Tribunal Supremo Constitucional ha sostenido que ademas del objetivo amplio de buscar
la materializacion del Estado social de derecho a través de la estructura de la funcion
publica, la carrera administrativa cumple con los siguientes ot':jetivos especificos®:

(i) Garantizar el cumplimiento de los fines estatales. Ello, en |b medida en que permite que
la funcion publica pueda desarrollarse por personas calificadas y seleccionadas bajo el Unico
criterio del mérito y de calidades personales y capacidades ptofesionales, para determinar
Su Ingreso, permanencia, ascenso y retiro del cargo, bajo IJ vigencia de los principios de
eficacia, eficiencia, moralidad, imparcialidad y transparencia®. Bajo ese entendido, se busca

' Cone Constitucional Semtencia C-126 de 1996, Reiterada en by sentencin C-288 {le 2014

“ Corte Constitucional Sentencio C-288 de 2014, En esa oportunidad. la Conte explict que “estir conclusids ha sédo
conswrsida o lo largo de la jurisprudencia de (o Corte: no obstante, su yintexiy muiy réclente comprelensivie s encwentrg
on fa sentrcia C-S88 de 2000, MLP. Gabriel Eduardo Memdoza Martelo. En estir decision fue declarado imexeguible ¢f
leto Legishativo 1° de 2008, gue habia adiciomade of articulo 125 C.P cor wmr rigla que permitia el ingrese automitico
en la careery adminisirativa de seevidoees pablicos que eferclan ¢l cargto e providionaliddad v complicn cor determinadis
condiciones. Esta Corporacidn considers que una norma de este cardeter excedig of poder de reforma constitieional del
Congreso. puesto que xuxpendia el principio constitucional e fa carrera administiativa™

= Cone Convitucional Sentencias C-353 de 2010 y SU-339 de 2012,

* Cone Comstimctonal Semencin C-388 de 2000

7 Cone Constitucional Semencias C-S53 de 2010 5 SU-S39 de 2012,

* Lo indicado en este aparte se funds en la reglas jurisprudenciales previstas en b sentencias Conte Constitucional £-292
de 2001, C<517 de 2002, C-1230 de 2008, C-532 de 2006 v C-588 de 2009. |

- Cir. Cone Constitucional Sentencia C-301 de 2003 |

*Corte Constitucional Sentencias C-540 de 1998, C<1 177 de 2001 y C-l0® de 202
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el optimo funcionamiento en el servicio publico, de tal forma que el mismo se lleve a cabo
bajo condiciones de igualdad, eficiencia, eficacia, imparcialidad y moralidad.

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

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

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

El articulo 52 de la Ley 909 de 2004 determina que los empleos de los organismos y
entidades regulados por esa ley son de carrera administrativa, con excepcion de (i) los de
eleccion popular, los de periodo fijo, los trabajadores oficiales y aquellos cuyas funciones
deban ser ejercidas en las comunidades indigenas conforme con su legislacion; y (i) los de
libre nombramiento y remocidn entendidos como aquellos a los que se le asignan funciones
de direccion, conduccion y orientacion institucional en la adopcion de politicas y directrices,
que impliguen confianza al corresponderles funciones de asesoria institucional, o cargos
que envuelvan la administracion y el manejo directo de bienes, dineros y/o valores del
Estado.

Los cargos de carrera administrativa y los de libre nombramiento y remocion son los dos
extremos de estabilidad en el empleo en la funcidn publica. La regla general es la estabilidad
reforzada del cargo de carrera, la cual implica que el retiro solo podra efectuarse “por
calificacion no satisfactoria en el desempefio del empleo; por violacién del régimen
disciplinario y por las demas causales previstas en la Constitucion o la ley***. Ello, con miras
a garantizar que en ninguno de estos empleos, razones ajenas al servicio puedan determinar
el nombramiento, ascenso o remocién de los ciudadanos en puestos publicos®.

S Cone Constitacional Sentencins T=419 de 1992, C=479 de 1992, C-1177 de 2001, C-517 de 2002, UM @20 C-532 Je
2006, C-182 de 2007, C-315 de 2007 5 C-588 de 2000
2 Cone Constituciona! Sentencia C<319 de 2010,

Ver Corte Constitucionnl sentenciits C-479 de 1992, C- 195 de 1994, C-40 de 1995, CAM | de 1995, C-037 de 1990, (-
030 de 1997, C-53% de 1998, C=540 de 1998, C«110 de 1999, C=1089 de 2000, C-371 de 2000, {486 de 2000, C-292 de
2000, C954 de 2000, C11T77 de 2000, C-517 de 2002, C-1079 de 2002, C-969 de 2003, CAOTT de 2004, C-734 de 2003,
C=733 de 2008, C-182 de 2007 v C-001 e 2008, M P
" Conte Constitucional Sentencia C<1119 de 2008,

T Inciso 87 articulo 125 de In Constitucion Politica
* Cone Constitucional Sentencin SU-856 de 2014
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El principio de estabilidad se encuentra consagrado en los articulos 53 y 125 de la Carta
Politica, disposiciones en virtud de las cuales todos los trabajadores, ya sea que estén
vinculados al sector privado o que se trate de servidores del Estado pertenecientes al
sistema de carrera, tienen una expectativa cierta y fundada de conservar el empleo en
cuanto cumplan con sus obligaciones laborales'’.

Este principio orientador de la carrera administrativa, que ha sido entendido como “la
certidumbre que debe asistir al empleado en el sentido de que, mientras de su parte haya
observancia de las condiciones fijadas por la ley en relacion con su desempeno, no sera
removido del empleo™*®, constituye un factor esencial de protéccidn para el trabajador y, en
cuanto se refiere a los servidores publicos, se instituye también en una forma de garantizar
la eficacia en el cumplimiento de las funciones confiadas al Estado®. En palabras de esta
Corporacion:

"El principio de la estabilidad {...) se encuentra recogido en lo filosofia que inspira la carrera
administrativa, que no solo consagro los postulodos de eficiencia y eficacia, sino que es una
realizacion de la (gualdad y estabilidad. Por lo anterior, cualquier acto que introduzca lo
desigualdad entre los empleados de carrera, o cualquier facultad de discrecionalidad plena al
nominador, se tienen como un atentado contra el contenido esencial de la estobilidad labora!
recogido por la filosofia que inspira la carrera admlnlsrrativa.[ Y es que uno de los mecanismos
para lograr la eficacia y eficiencia es la carrera administrativa, que hace que estos factores,
Junto con el respeto al réegimen disciplinario, sean los determinantes de la estabilidad laboral,
y no la discrecionalidad plena del nominador. Es por ello qué la carrera administrativa busca
depurar a la Administracion de factores ajenos al rendimiento laboral, para su vinculacion o
exclusion. Establece un proceso tendiente al logro de resultodos, de forma gradual, donde la
copacidad real demostrada es el mecanismo de promocion y la ineficacia comprobada ¢l
maotivo de retiro, evitando asi arbitrariedades por parte del nominador™.

Lo anterior no se opone a la posibilidad de consagrar causalés de separacion de la carrera
en los casos previstos en la ley, como razon suficiente para la adopcion de esa medida. En
otras palabras, el principio de estabilidad no implica 13 inamovilidad absoluta del
empleado®’, en tanto existen circunstancias constitudonalménte aceptadas que permiten
su desvinculacion valida de la carrera*’. Es por ello que el articulo 125 Superior admite que
el retiro se haga "por calificacion no satisfactoria en el desempeiio del empleo; por violacién
del régimen disciplinario y por las demas causales previstas eT la Constitucion o la ley".

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

" Corte Constitucional Sentencio C<179-1992. Cfr. Semtencin C-301 de 2008
"* Ihidem

" Cone Constimcional Senfencins C-O48 de 1997 v C-838 de 2002

" Corte Comstitucional Sentencia C-023-1994, € fr Semencin C-301 de 2003

' Corte Constitucional Sentencias C<023- 1994, C-104 de 1994 3 C-527 de 1994 Ol Sentencia C-301 de 2005
* Corte Constitucional Sentencin C-301 de 20018
" Al respecto pueden verse. entre ofrise. Corte Constitucional sentencias C-479 de/ 1992, C-391 de 1993, C-327 de 1999 &
C-O40 de 1S |

YVer entre ot Cone Constitucional sentencins T-419 de 1992 y C-479 de 1992

4
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“Cuando el legislador reglamenta el ingreso, ascenso y retiro de lo carrero su dmbito de
opreciacion esta limitado por la configuracion constitucional de la carrero, por sus fines y
principios que la rigen y por los derechos que protege. De ello se sigue que si la Carta establece
diferencias entre los conceptos de ingreso, ascenso y retiro de la carrera administrativa, con
esa distincion configura un limite para el poder de regulacion del legisiador pues éste no puede
desconocer las situaciones juridicas de los empleados estatales de tal manero que pueda
atribuir a unas de ellas los efectos que corresponden a otras y, por esa vig, vulneror sus
derechos adquiridos.

De esta manera se advierte que si bien el Texto Fundamental habilita al legislador para
determinor cousales de retiro de la carrera administrativa, el ejercicio de esa facultad se
encuentra limitado y si ello es asi, la Corte debe pronunciarse sobre la constitucionalidad o
inconstitucionalidod de una norma que ol regular uno de los momentos de la carrero, el
ascenso, le asigna los efectos de otro, evaluacion y calificacion del desempedio™ ™

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

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

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

iv) Obligatoriedad de la lista de elegibles*®

Ahora bien, el agotamiento de las diferentes etapas del concurso - siempre y cuando se
respeten las reglas inicialmente establecidas — traera como consecuencia necesaria la
designacion obligatoria de aquel quien ocupa el primer lugar en la lista de elegibles y de
aquellos que lo preceden en el orden, dependiendo del numero de vacantes disponibles. La

“ Cone Constitucional Sentencia C-292 de 2001, Reiterndo en Ja sentenci C-S01 de 2005

* Caorte Constitucional Sala Plend Sentencia T-369 del veintiuno (21) de julio de dos mil onee (2001 1), Mugistrado Ponente:
JORGE IVAN PALACTO PALACIO. Referencia: expedieme T-287X8113, Accion de niela instaurada por Hames Andrés
Ruane Riveros contra Ia Comsion Nacional del Servicio Civil y I Secretaria de Gobiemo Distrital de Bogota
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Corte ha expresado que "cuando se fijan en forma precisa y concreta cudles son las
condiciones que han de concurrir en los aspirantes y se establecen los pautas o
procedimientos con arreglo a los cuales se han de regir los c ncursos, no existe posibilidad
legitima alguna para desconocerlos y una vez apreciados éstos quien ocupara el cargo serd
quien haya obtenido mayor puntuacion”, ya que justamente el nombramiento del mas apto
es la finalidad para la cual aquel ha sido instituido*”.

Asi, mediante las listas de elegibles, la administracion reconoce el derecho que tiene aquel
que ocupo el primer lugar dentro de aquella a ser nombrIdo en el cargo para el cual
concurso. A través de la lista de elegibles se organiza la infofmacion de los resultados del
concurso, sefialandose quiénes tendran derecho a ser nombrados, de acuerdo con el
numero de plazas a ocupar, asi como el orden de elegibilidad en que han quedado los
participantes segun su puntaje®. De esta forma, figurar en el primer lugar de la lista de
elegibles no genera una simple expectativa de ser nombrado, sino que en realidad configura
un auténtico derecho adquirido. Por consiguiente, la Corte ha sefialado reiteradamente que
las listas “son inmodificables una vez han sido publicadas y de encuentran en firme, solvo
expresas excepciones legales.”*" En |a sentencia T-455 de 2 la Corte ratifico el cardcter
vinculante e inviolable de las listas de elegibles al manifestar que:

“Consagra el articulo 83 CP. que las actuaciones de los articulares y de las autoridodes
publicas deberan cefiirse a los postulados de lo buena fe, la cual se presume en todas las
gestiones que se adelanten ante ellas.

Se entiende que cuando una entidad publica efectua uni convocatoria para proveer un
empleo de carrera administrativa, es porque indudablemente existe el cargo y carece de
todo razonabilidad someter a un particular interesado en el mismo a las pruebas, examenes
y entrevistas que pueden resultar tensionantes para la mayoria de las personas, sin que el
proceso adelantado y sus resultados se traduzcan en el efectivo nombramiento.

@ quien ocupo el primer Iggg__nggr sus méritos, se ha hecho acreedor o ocuparlo.

Para la Corte es indudable que quien respondio @ una convocatoria hecha por una entidad
publico, presentd los examenes, pruebas, entrevistas, dotumentacion exigida y ademads,
practicados aquéllos los superd satisfactoriamente y ocupd el primer lugar en una lista de
elegibles, tiene, en tal virtud y por mandato constitucional, no una mera expectativa sino un
verdadero derecho adquirido a ser nombrado en el cargo correspondiente.”

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

En consecuencia, esta Corporacion ha sefialado que las listas $e elegibles generan derechos
subjetivos que, por regla general, no pueden ser desconocidos por ninguna autoridad, a
menos que sea necesario por motivos de utilidad publica e interés social y siempre que
medie indemnizacion previa del afectado®; o en hipdtesis en las cuales su produccion o
aplicacion conlleve el desconocimiento de derechos fundameéntales. En efecto, una vez ha

 Conte Constitucional Sentencias C-319, C<181 3 1606 de 2010, C-588 de 2004 y 1-969 de 2006, entre atms
* Conte Constitucionnl Sentencias 1-556 3 1-606 de 2010, entre otras.
" Cone Constituchonul Sentencias SULO| ! 3 de 2000, T-024 de 2007, 15132 de "00‘ SNtre ot
( orte Constitucionul Sentencia SU913 de 2000
" Cone Constitucional Sentencias 147 de 1997, C<155 de 2007, €920 de ’(ND‘) L6020 de 2008, 1-49%4 de 2008, ¢ntre
wiras
Paging 15 de 23




JUZGADO DIECISIETE (17) ADMINISTRATIVO ORAL DE BOGOTA D.C.
ACCIONANTE: Astrid Pefiate Arenas
Acclon de Tutela: 2018-003%

adquirido firmeza el acto administrativo mediante el cual se conforma la lista de elegibles,
aquel, salvo en las mencionadas excepciones, se torna inmutable e irrevocable, sin perjuicio
de los recursos judiciales contencioso administrativos que se podrian presentar en contra
de é| por fraude o incumplimiento de los requisitos de la convocatoria.

v) La estabilidad intermedia de los funcionarios publicos nombrados en provisionalidad
que desempefian cargos de carrera administrativa

La Constitucién Politica establecié en el articulo 125 el régimen de carrera administrativa
como el mecanismo para el ingreso y desempeno de cargos publicos en los organos y
entidades del Estado, salvo las excepciones constitucionales y legales, y los regimenes
especiales de creacion constitucional.*® El proposito de tal prevision constitucional es crear
un mecanismo objetivo de acceso a los cargos publicos, en el cual las condiciones de
ingreso, ascenso, permanencia y retiro respondan al mérito, conforme a criterios reglados,
y no a la discrecionalidad del nominador.

La carrera administrativa es el mecanismo preferente para el acceso y la gestion de los
empleos publicos, en donde quien supere satisfactoriamente las etapas del concurso de
méritos adquiere un derecho subjetivo de ingreso al empleo publico, exigible tanto frente
a la Administracion como a los funcionarios publicos que estan desempefando el cargo
ofertado en provisionalidad. Por esta razon, la Corte ha sostenido que los cargos ejercidos
en provisionalidad no pueden equipararse a los de carrera administrativa en cuanto a su
vinculacion y retiro, en tanto existen marcadas diferencias entre los funcionarios inscritos
en carrera administrativa y los funcionarios publicos provisionales™.

= Ihidem
s Cone Constituehonal en b sentencia C-S88 de 2009 (MP Gubriel Edunrdo Mendoza Martelo, SV Jorge lgnacio Pretel
Chaljub, Humberto Amonio Sierrd Poeto, Nilson Pinills Pinilla v Mauricio Gonzilez Cuervo) s¢ pronuncid scerca dé la
demanda de inconstitncionalidad interpuesta en contm del articalo 17 del Acto Legislativo No. 01 de 2008, =Por medio del
cual ve adiciona vl wrtiewlo 123 de la Consptucion Politea”™. Bl actor en sus corgos sefiald que ¢l Congreso de la Repablica
se extrnlimito ul ejercer ¢l poder de refhrmi constitucional, pues, en lugar de reformar 1o Carta, reemplazd uno de los ejes
definitorios de la Canstitucion por otro opuesto o completumente diferente. Indicod ¢l demandunte gue: “la supresion de s
carreri del mérito v del concurso por el ingreso mtomitico previsto en ¢l Acto Legislutive demandado, conduce o 1y libre
disposicion de los cargos en beneficio de quienes ingresaron provisionalmente v por la voluntad discrecionnl del
correspondiente nomimador, en detrimento del derecho de todos los cludadanos o acceder al desempeno de funciones y
cargos publices, todo 1o cual, sdiclonalmente. results predicable de los sistemus especiules de carrern que. en comsecuencia,
tunbién son objeto de desconocimienta™ La Corte constitucionul sostuve gue “la carrers sdministrativi es un pringipio del
ondenamiento Juridico superior. que ademds se constituve en cimiento principal de lo estructury del Estado, v en ¢l
instrumento eficas para fa realizacion de otros principios de la misma coregoria. | ] Es wal Iy importancia de o carrern
admimistrativa en ¢l ordenamiento constitucional institndo por ln Carta de 1991, que ln Corte le ha reconocido ¢l canderer
e prineipio constitucional, bajo el enténdimiento de gue los principios “suponen una delimitacion politica y usiologica”
por cuva vintud se reatringe "ol espacio de interpretascion”, son “de aplicocion inmedinte tnte para el legislador
constitucional”™ v tienen un slcance normativo gue no consiste “en i enunciscion de idedles™. puesto que “su valor normativo
debe ser emendido de wl manem que signifiquen una defimicion en ¢l presenie. una base axiologico-juridica, sin la cual
cumbiana la naturalezn de I Constitucion s por 1o tnto toda la parte organizativa perderia su significado s rzon de ser™
Discdis lu categoria de principio constitucionsl que le corresponde, en la providenciis citada la Corte concluyd gue “en ¢l
cutndo social de derecho la carrers adiministrativa constituve un principlo constitucional v como tal una nommn juridics
superior de aplicacion lvnediati gue contiene ung base axiologico-juridicn de interpeetocion. cuyo desconociimiento vulnerm
T totalidad del ordengmicnto constitucional”
“ S embargo, desde la sentencia T-800 de 1998 (MP Viedimiro Namnjo Mesa) s¢ estublecio que “la estabilidad laborl
e un funclonario gue ocupa un cango de carrens administrativi no se reduce por ¢l heeho de que 1o haga en proyistosalidad,
e otres 1dmiines, el nombmmiento en provisfonulidad de servidores piblicos para cargos de carrera administrativie como
es el cusar. no conviente el cargo en uno de libre nombramicnio v remocion. Por ello. ¢l nominador no puede desvineular al
emplendo con fn misma diserecionlidad con que puede hacerlo sobre uno de libre nombramiento y remocin, g menes que
existin justn cousa parg cllo™ En el mismo sentido, ta Corte Constitucional en basentencin 1660 de 2005 (MP Jaime Cordoba
Trivifio sehald que "l jurisprisdencis constiticional ha sido consistente en estimar que las garantlias de estubilidad labora
proplas de los empleos de curers sdministrntiva wmbién resultan aplicables @ guienes ¢jercen dichos cargos ¢n condicion
de provisionalidad, puesto gue este mecanismo de designacion no tiene ¢l efecto de transformar la naturaleza del cargo de
carrern o de libre nombmmicnto v remocion. Por ende, el acto admmstrativo que retim del servicio a fupcionanaos de estu
cutegoria no puede fundane solamente en ¢l gercicio de i facdltad discrecional del nominador, como sucede para < cso
e hos empleos de libre nombramicnto § remocion, sino gue tene que motivarse st misn doctring también ha setaldo
que la Gl de motivacion del acto administrativo gue desvineula o un servidor en provisionabidid constituye una vulneracion
del derecho al debido proceso. Ello debido o que 1o reserva de las rzones que fundaron I separacion del empleo pone en
siruachon de indetensin al atectndo, en I medida en que no podnia controvertirlas ame la junsdiccion del comencioso
admimestrative”™
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En relacién con los primeros, se trata de funcionarios que acceéden a estos cargos mediante
un concurso de méritos, por lo que su permanencia en ellos implica mayor estabilidad al
haber superado las etapas propias del concurso, lo que impide el retiro del cargo a partir de
criterios meramente discrecionales. De ahi, que el acto administrativo por medio del cual
se desvincula a un funcionario de carrera administrativa deba, ademas de otros requisitos,
ser motivado para que |a decision sea ajustada a la Constitucién®.

Por su parte, los funcionarios publicos que desempefian en provisionalidad cargos de
carrera, gozan de una estabilidad laboral relativa o intermedia, que implica, sin embargo,
que el acto administrativo por medio del cual se efectie su desvinculacion debe estar
motivado, es decir, debe contener las razones de la decision, lo cual constituye una garantia
minima derivada, entre otros, del derecho fundamental al debido proceso y del principio de
publicidad®®,

Ahora bien, la Corte Constitucional ha reconocido que cuando un funcionario ocupa en
provisionalidad un cargo de carrera y es, ademas, sujeto de especial proteccion
constitucional, “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”*’.

" El puragrato 27 del articulo 41 de ln Ley 909 de 2004 “por la cudl se expiden ndrmas gue regulan ¢l empleo piblico, la
cyrrern pdministmnva, gerencia publica v se dictan otrs disposiciones™. estubléce que ~[efs regludu it competencia par el
retirg de los empleos de carrera de conformidad con las cansales consagmdas por
clectiarse mediante acto motivido™

" La Corte Constitucional ha desarrollado una lines jurisprudencial consolidada sbre ¢l deber de motivachon de los sctos
de desvinculicion de los Tuncionarios plblicos que ocupan cargos de carrers en prisvisionalidad. ls cual fue sentida desde
la sentencia 1800 de 1998 (MP Viadimiro Naranjo Mesa). En estin providencid. fa Corte conocid ln sceion de tuteld
mterpuesta con oeasion de ln desvineulacion de una mujer madre cabeza de fimitls, que desempefiaba en provistonalidad
el cargo de nusiliar de enfermeria, ¢l cual em de carrera. Esta Corparacion confiri las sentencias de instancia, mediante
las cunles se ordenaba ¢f reintegro de manera transitoria, mientris Ls jurisdiceion de o contencioso decidia sobre 1a legalidad
del acto por medio del cudl se dispuso su desvineulncion. Para tal efecto, s Corte Bxplicd que ¢! derecho u permanecer en
un cargo determinado no es fundamental. sin embargo considerd que por las partibularidades del caso. procedia i secidn
de tuteln parn proteger otrox derechos fundamenmales a fin de evimr un perjuidio irremediable, pues con base en las
circunstancins particulares de la peticlonaria se vislambraba que “la pérdida del trigbajo || ¥ su consigaiente vacmein. la
enfrentarda junto con su hijo, 2 un perjuicio frmemediable que no podris ser corregido a tiempo, 54 no es porque s scelim de
tuteln permite evitarlh™ Ademis, i Corte sostuvo por vez primers que “el nombragnienio en provisionalidad de servidores
publicos pam cargos de carrera administrtivie como es ¢l caso. no convierte ¢l [earpo en uno de Hbre nombramicento s
remocion. Por ello, el nominador no puede desvinenlar al empleado con ln mismu discrecionalidad con que puede hacerlo
sabre uno de libre nombramiento 3 remocion, & menos que exista justa canss cllo™ Esta postura b permanecido
inulternda como o detallo ks Corte en fa SU<91T de 2010 (MP Jorge Ivin Palncio Palacia, SPV Nilson Pinilla Pinilla) En
est dcasion, L Corte Constitucions) asumio el conocimicnto de 24 expedientes {le tutel. los cuales fueron acumulados
Inego de advertir In existencia de conexidad tematics ya gque todos los sccionanjes desempefabuan cargos de carrera en
provisionalidad en diferenies entidades pohlicas, siendo desvinculados de sus empleos sin que los acios de retim hubicren
sido motivados. Este Tribunal ¢ reitend ln posicion sentada por la Corte desdelel ano mil novecientos noventa y ocho
(1998) referente o la falta de motivacion de los actos sdministrativos de desvingulucion de funclonarios nombrados en
provisionalidad cn cargos de carrene § 0 resaltd o estrecha relacion que g I exigencin de motivae los act
administranivo con importantes preceplos de orden constitucional como lo xon ¢ principio democritico. Lo cliusaly del
Estado de Derecho, ¢f debido proceso v el principro de publicidad. 1.4 Sals Plegn de 1 Corte Constitucional sealé en
relacion con el contenido de la mativacion lo siguiente: “E1 acto de retiro no soko ditbe ser motivado sino gque ha de cumphir
clertas exigencias minimus respecto de st contenido matertal, de modo que ¢l administrdo cuente con ¢lementos de julcio
necesanios para decidir si seude 0 no ante by jurisdiceion ¥ demunda ln nulidad del scto en los términos del anticulo 84 del
COAL Lo commrio significaria ameponer una exigencin formal de motivacion en defrimento dél derecho sustancial al debido
procesa, pues si no se sabe con precision cuiles son las rrones de ung decfsion administrntiva dificiimente podm
contmvertine ¢l acto tnto en sede pubemativa como jurisdiccional. | Es por ) unterior por lo que  Corte ha hecho
referencia ul principlo de “readn suficiente” en el acto administrativo que declum pn subsistencin o en genernl prescinde
de los servicios de un empleade vinculado en provisionalidad, donde “deben amnstar lis cireunstancins particulares y
concretas, de hecho v de derecho. por las cuitles se decide remover o un determinadh funcionario, de munemn gque no resultan
vilidas aquellas justificaciones indefinidas, generales v ubstmctas. que no s¢ predican directamente de quien s
desvinculado”™ 7 Concluyd que “respectn del acto de retiro de un servidor pablich que gjerce un cargo en provisionalidad
e puede predicarse estabilidsd aboral propia de los derechos de carren, pero e/ lodo caso ¢l nominador contindn con b
obligaciom de motivarlo. ol tiempo que el administrdo conserva inedlume el detecho a saber de munera puntual cudles
Theron Tus mzones gue motivaron esi decision”™. Entre otras. también pucden consultirse lis sentenclos 1-289 de 2011 (MP
Jorge lgnacio Pretelt Chaljuby y T-462 de 2001 (M Juan Carlos Henao Pérer)
TSentencin 1-186 de 2003 (MP Luis Ernesto Vargas Silva)

Constitncion Politica y la ley y debern
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Si bien estas personas no tienen un derecho a permanecer de manera indefinida en el cargo,
pues este debe proveerse por medio de un concurso de méritos, si debe otorgarseles un
trato preferencial como accion afirmativa®®, antes de efectuar el nombramiento de quienes
ocuparon los primeros puestos en la lista de elegibles del respectivo concurso de méritos,
con el fin de garantizar el goce efectivo de sus derechos fundamentales. Ello en virtud de
los mandatos contenidos en los incisos 22 y 392 del articulo 13 Superior, relativos a la
adopcion de medidas de proteccion a favor de grupos vulnerables y personas en condicién
de debilidad manifiesta, y en las clausulas constitucionales que consagran una proteccién
reforzada para ciertos grupos sociales, tales como las madres cabeza de familia (art. 43 CP),
los nifios (art. 44 CP), las personas de la tercera edad (art. 46 CP) y las personas con
discapacidad (art. 47 CP)*.

En relacién con la estabilidad laboral relativa de que gozan los funcionarios que ocupan
cargos de carrera en provisionalidad, la Corte Constitucional ha sefialado algunas medidas
que pueden adoptarse para garantizar los derechos fundamentales de quienes ameritan
una especial proteccién constitucional por estar en condiciones de vulnerabilidad. Por
ejemplo, en la sentencia de unificacion SU-446 de 2011%, esta Corporacion hizo un
pronunciamiento en torno a la relacion existente entre la provision de cargos de carrera
mediante concurso de méritos y la proteccion especial de las personas que ocupan dichos
cargos en provisionalidad y se encuentran en circunstancias especiales tales como las
madres y padres cabeza de familia, pre pensionados o personas en situacion de
discapacidad. Al respecto expreso:

“Los servidores en provisionalidad, tal como reiteradamente lo ha expuesto esta
Corporacién®, gozan de una estabilidad relativa, en lo medido en que solo pueden ser
desvinculados para proveer el cargo que ocupan con una persona de carrera, tal como
ocurrio en el caso en estudio o por razones abjetivas que deben ser claramente expuestas en
el acto de desvinculocion™, En consecuencia, la terminacion de una vinculocion en
provisionalidad porque la plaza respectiva debe ser provista con una persona que gano el
concurso, no desconoce los derechos de esta clase de funcionarios, pues precisamente la
estabilidod relativa que se le ho reconocido a quienes estan vinculados bajo esto modalidad,

" En relacion con este aspecto de L seckon afirmativa pueden ser consultadas lus sentencias SU-446 de 2011 (MP Jorge

Tgnacio Pretelt Chaljub) o T-186 de 2013 (MP Luis Etnesto Vargas Silva). Este mzonamiento se impuso por la Sala Plena

de Ta Corparacion en la providencia ST=446 de 2011, en la cunl se planico que, sunque primaban los derechos de acceder

al cargo d¢ los empleados de carrerns la entidad (Fiscalla General de la Nacion ) tenia el deber constitucional de emplear

medidus de uccion afirmativi tendientes o proteger efectivamente ¢l especial comtexto de las personas vinculadas en
rovisionalidad

Al respecto. ver. entre otras | sentencia T<462 de 2011 (M Juan Carlos Henao Perez) v 1o SU446 de 2011 (MP. Jorge

Ignacio Pretelt Chaljuh: SV Gabriel Fduardo Mendoza Marelo, Jorge tvan Palacio Malacio y Humberto Antome Sicrm
Porto; AV Luis Emesto Vargas Silva)
SMP Jorge Tgnacio Pretelt Chaljub; SV Gabriel Edusndo Mendozs Martelo, Jorge Iviin Palucio Palacio y Humbents Antonio
Sherra Porto. AV Luts Emesto Vargos Silve En esta ocasion correspondit o lh Corte, entre olros asuntos, resolver dis
interrogantes: 4 s la Flscalin General de la Nucion vulnerd los derechos fundamentales o fo iguoldad, al trabajo, a la
seguridad socil v ol debido proceso de quienes estnban en ung situacion de especial protecaon copstitucional. al
desvincularios del cargo que ocupaban en provisionalidad, pese a su condicion especial que obligaba 4 que s¢ les brindarm
un trato preferente, cundo e posible desvincular a otros servidores en provisiotalidad no sujetos a un trto preferenie. §
1 determingr <l entidad demandady desconockd los derechos Tundamentales o lu igualdad v ol debido procesa de los
demmis provisioniles -no sujetos de especial proteccion- al no seular de antemuano los critenos de seleccion de los cargos
especificos que sertan provios con personas que superaron ¢l concurso, Concluyd que “[e]n ¢l caso de los provisionales
que son sajetos de especial de {5ic) proteccion, st bien L Corte no concedera L tutela porgue no ostentaban un derecho o
permanccer en ¢l empleo, 5§ sc ordenari a la Fiscalia General de la Nacion que, en ¢l evento en que a la fecha de espedicion
del fiallo existan vacuntes disponibles en cargos lgunles 0 equivalentes a squellos gue venian ocupando. scan vineuludos en
provisionalldad mientrs se realiza un nuevo concurso. La desvinculacion de estos servidores solo sern posible previo acto
adminstranivo motvado en los érmmos de la senfencin SU-917 de 20007

“ L Hnea jurisprodencial en esty materia se encuentra recogida en L sentencin SU-917 de 2000, MP Jorge Ivin Palacio
Palacio (cita del texto),

TCM, Cone Constituciond) T-1011 de 2003; T-951 de 2004; T-031 de 2008; T-267 de 2005; T-1059 de 2008; T-1117 de
2008: 1-245 de 2007: T-887 de 2007: T-010 de 2008; T-437 de 2008 T-087 de 2009 v 1-269 de 2009, Asi mismo, la
sentencin SU-91T de 2010, gque recoge toda la junsprudencia sobre este particular 3 i las ondenes que debe dar ¢l juez de
ruteln en estos cawrs (cita del 1exto)
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cede frente al mejor derecho que tienen las personas que ganaron un concurso publico de
méritos.

“[..] Sin embargo, la Fiscalia General de la Nacion, pese a la discrecionalidad de la que
gozaba, si tenia la obligacion de dar un trato preferenclq'l* como una medida de accion
ofirmativa o: i) las madres y padres cabeza de familia; ii) las personas que estaban proximas
o pensionarse, entiéndase a quienes para el 24 de noviembre de 2008 —fecha en que se
expidio el Acuerdo 007 de 2008~ les faltaren tres afios o menos para cumplir los requisitos
paro obtener la respectiva pension; y lii) las personas en situacion de discapacidod.

“En estos tres eventos la Fiscalio General de la Nacion ha debido prever mecanismaos para
garontizar que las personas en las condiciones antedichas, fueran las ultimas en ser
desvinculadas, porque si bien una cualquiera de las situaciones descritas no otorga un
derecho indefinido a permanecer en un empleo de carreta, toda vez que prevalecen los
derechos de quienes ganan el concurso publico de méritos. Como el ente fiscal no previo
dispositivo alguno para no lesionar los derechos de ese grupo de personas, estando obligado
o hacerlo, en los términos del articulo 13 de la Constitucion, esta Corte le ordenard o la
entidad que dichas personas, de ser posible, sean nugvamente vinculadas en forma
provisional en cargos vacantes de la misma jerarquia de los que venian ocupando” (negrillas
originales).

Entonces, pese a la potestad de desvincular a los funcionarios publicos nombrados en
provisionalidad en un cargo de carrera, para no vulnerar los derechos fundamentales de
aquellas personas que estan en condicién de vulnerabilidad deben observarse unos
requisitos propios de la estabilidad relativa o intermedia de que son titulares, entre ellos (i)
la adopcion de medidas de accion afirmativa tendientes p proteger efectivamente el
especial contexto de las personas vinculadas en provisionalidad, y (ii) la motivacion del acto
administrativo de desvinculacion.

vi) Proceso de simple nulidad contra el acuerdo de la Con toria 428 de 2016

Con fecha 25 de abril de 2017 el Colegio Nacional de Inspectores de Trabajo — CNIT radicé
ante el Consejo de Estado demanda de simple nulidad en la que solicita la nulidad del
Acuerdo num. 20161000001296 del 29-07-2016, por medio del cual «[..] se convoco a
concurso abierto de meéritos para proveer definitivamente los empleos vacantes de la planto de
personal pertenecientes al Sistema General de Carrera Adminismiuva de trece (13) Entidodes del
Sector Nacion, Convocatoria 428 del 2016 Grupo de Entidades del Sector Nacion |...]», por supuesta
infraccién a lo dispuesto en los articulos 209 de la Constitucian Politica, 71 del Decreto 111
de 1996 y 31 de la Ley 909 de 2004. Lo anterior, por cuanto (licho acto no ha sido suscrito
por el jefe de la entidad u organismo convocante, para este daso, del Ministro del Trabajo,
y sin tener en cuenta las apropiaciones presupuestales respectivas y el certificado de
disponibilidad para ordenar el gasto y el registro de la convacatoria; asi mismo, pretende
que se decrete la nulidad de la oferta piblica de carrera admipistrativa OPEC emitida por el
Ministerio del Trabajo.

El medio de control fue repartido al H. Consejero Dr. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ quien
la admitié mediante providencia del 5 de abril de 2018, dejando pendiente la decisidn sobre
la suspension provisional del acto demandado, medida que fue resuelta a través de auto
del 23 de agosto de 2018, en el que se determiné suspender provisionalmente el Acuerdo
num. 20161000001296 del 29-07-2016 (fls.30-47).

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

Sin embargo, en la misma fecha 6 de septiembre 2018, auto interlocutorio 0-283 de 2018,
se decidib |a solicitud de suspension provisional presentada dentro del expediente 11001-
03-25-000-2018-00368-00, ordenando “a la Comision Nacional del Servicio Civil, como
medida cautelar, suspender provisionalmente la actuacion administrativa que se encuentra
adelantando con ocasion del concurso de méritos abierto de las siguientes entidades: UAE
Contaduria General de la Nacion, Agencia Nacional del Espectro, Ministerio de Justicia y del
Derecho, Ministerio de Salud y Proteccion Social, Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado, UAE del Servicio Publico del Empleo, Ministerio del Interior, Fondo Nacional de
Estupefacientes, Instituto Nacional de Salud, Unidad Administrativa Especial Agencia del
Inspector General de Tributos, Rentas y Contribuciones Parafiscales - ITRC, Ministerio de
Comercio Industria y Turismo e Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y
Alimentos — INVIMA, que hacen parte de la Convocatoria 428 de 2016 (Acuerdos
20161000001296 del 29 de julio de 2016 y 20171000000086 del 1.° de junio de 2017), hasta
que se profiera sentencia (..)” Subrayado fuera de texto. Folios 49 3 65.

Recientemente, por auto del 12 de octubre de 2018, el Consejo de Estado aclaré que “no
procede las solicitudes de extender los efectos de la medida cautelar decretada a los actos
administrativos proferidos después de la lista de elegibles, por cuanto escapa del objeto del
presente asunto, el cual versa sobre |a actuacién de la Comision Nacional del Servicio Civil
y no de las demas entidades que fueron objeto de la Convocatoria 428 de 2016". (fls. 120
vto.

vi) Caso concreto. En el presente asunto la accionante pretende que por esta via se acceda
al amparo solicitado para efectos de que se ordene al INVIMA efectuar su nombramiento
en periodo de prueba en el cargo de Técnico Administrativo, Codigo 3124, Grado 14, codigo
OPEC 41885 en virtud de la lista de elegibles conformada en la Resolucién CNSC
20182110109345 del 15 de agosto de 2018 y que una vez se haya efectuado el INVIMA se
abstenga de ejercer cualquier acto que pueda coartar sus derechos fundamentales.

Por su parte el INVIMA orienta sus argumentaciones a sefialar que el INVIMA se ha limitado
a obedecer a una orden judicial emitida por el honorable Consejo de Estado y que la CNSC
publico en su pagina web el dia 18 de septiembre de 2018 un comunicado de prensa No. 14
de septiembre de 2018 donde informa a la comunidad en general cudles concursos de
méritos se encuentran suspendidos en la actualidad, incluyendo la Convocatoria 428 de
2016. Adicionalmente queda por resolver un recurso de suplica, la solicitud de nulidad y la
acumulacion de numerosas demandas de nulidad simple que se encuentran en curso ante
el Consejo de Estado. Ante la decision del Consejo de Estado considera que es deber del
Instituto cumplir la orden judicial en el marco de la Convocatoria 428 de 2016 y hasta tanto
exista un nuevo pronunciamiento de fondo que permita continuar con dicho tramite no
expedira actos administrativos de nominacion relacionados con la Convocatoria,
respetando la medida cautelar.

La CNSC estima que la lista de elegibles en mencién cobré firmeza el 27 de agosto de 2018,
toda vez que la medida cautelar del proveido 23 de agosto de 2018 no abarcaba al MINCIT,
razon por la cual esta es inmodificable y surge para el concursante que ocupa un lugar de
elegibilidad, dentro de un concurso de méritos, el derecho a ser nombrado en el cargo para
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el cual participo, en sintesis los procesos que continuan posterior a la firmeza de la lista de
elegibles deben seguir su curso.

Se encuentra probado que mediante Resolucion No. CNSC + 20182110109345 del 15 de
agosto de 2018 se conformo la lista de elegibles para proveer 7 vacantes para el cargo de
Técnico Administrativo, Codigo 3124, Grado 14, OPEC 41885 del sistema general de carrera
del Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos (INVIMA), en la cual la
accionante ASTRID PENATE ARENAS se encuentra en la posicion 5 (f. 160 Y 161). La lista
anterior adquirio firmeza el 27 de agosto de 2018%,

Por esta razon el 10 de septiembre del presente afo, Ia accignante presentd peticion ante
el INVIMA a fin de que se efectuara de manera inmediata su hombramiento en periodo de
prueba en el empleo de Técnico Administrativo para el cual concursd, en cumplimiento de
lo ordenado en el articulo 2.2.6.21 del Decreto 1083 de 2015

Mediante oficio obrante a folio 139 la Asesora de la Direccion General con Delegacion de
Funciones del Grupo de Talento Humano informé que el Consejo de Estado expidié auto
que ordend suspender provisionalmente el concurso, la CNSC en sesion del 11 de
septiembre de 2018 también expidié un criterio unificado sabre el derecho del elegible a
ser nombrado una vez en firme la lista y atendiendo a la decision del Comité de Conciliacién
del INVIMA se definio como criterio undnime acoger la decision contenida en el auto de
fecha 6 de septiembre de 2018, tomando en consideracion que el periodo de prueba hace
parte de la Convocatoria.

Si bien cierto el 23 de agosto de 2018, el Consejo de Estadd en el Radicado 11001-0325-
000-2017-00326-00 ordend a la CNSC suspender provisionalmente la actuacion
administrativa que se encontraba adelantando con ocasién dél concurso de méritos abierto
por la Convocatoria 428 de 2016 (f. 81 vto.), dicha medida de suspension provisional del
acuerdo CNSC - 20161000001296 del 29-07-2016 de la Canvocatoria 428 de 2016 fue
aclarada por providencia del 6 de septiembre de 2018 ordenando a la Comision Nacional
del Servicio Civil "suspender provisionalmente la actuacién administrativa que se encuentra
adelantando con ocasion del concurso de meéritos abierto solo respecto del Ministerio de
Trabajo, el cual hace parte de la Convocatoria 428 de 2016 (A}cuerdo 2016 1000001296 del
29 de julio del 2016), hasta que se profiera sentencia.” (fl. 86), en tanto la demanda estaba
circunscrita tan solo a la nulidad del acto de convocatoria 428 de 2016 respecto del
concurso de meritos adelantado por Ministerio de Trabajo, era sdlo sobre la actuacion
administrativa que adelanta la Comision Nacional del Servicio Civil con ocasién al concurso
de méritos del Ministerio de trabajo que operaba la medida de suspension provisional.

Pero, en la misma fecha, 6 de septiembre de 2018, dentro del Radicado 11001-03-25-000-
2018-00368-00, como ya se dijo en precedencia, el Consejo de Estado suspendio la
actuacion administrativa de la Comisién Nacional del Setvicio Civil adelantada en el
concurso de méritos del INVIMA (f. 97).

Como ya se dijo, por auto del 19 de octubre de 2018, el Consejo de Estado sefiald que “no
procede las solicitudes de extender los efectos de la medida tautelar decretada a los actos
administrativos proferidos después de la lista de elegibles, por cuanto escapa del objeto del
presente asunto, el cual versa sobre la actuacian de la Comision Nacional del Servicio Civil
y no de las demas entidades que fueron objeto de la Convotatoria 428 de 2016”. (fl. 104
vto.).

S Bteps:Swww cnse. gov covindex. php n{\x--l:x-dc-'.!"lhprimcngnqm—dc-cnudixdc.vdcl-nnh:n-naciumll
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Por su parte, la CNSC el 8 de octubre de 2018 (f. 131 y vto.) emitio un comunicado en el cual
cita la providencia del 12 de octubre y sefiala que “bajo este entendido, la suspension
provisional ordenada por el Consejo de Estado se refiere a las actuaciones desplegadas por
la CNSC dentro del proceso de seleccion y no al derecho de los elegibles a ser nombrados
en periodo de prueba por las Entidades como consecuencia de la firmeza de la lista de
elegibles.

Es asi como, para la fecha de expedicion de la providencia, 6 de septiembre de 2018, la lista
de elegibles para siete (7) vacantes del sistema de carrera del INVIMA en la cual la
accionante ocupa el quinto lugar en el cargo de Técnico Administrativo, codigo 3124, Grado
14, OPEC 41885 ya se encontraba en firme desde el 27 de agosto de 2018, de acuerdo con
lo consultado en la pagina web y la comunicacion de firmeza aportada por la accionante (f.
26 a 31).

En consecuencia, de acuerdo con la jurisprudencia citada en precedencia y las pruebas
obrantes en el proceso en la actualidad no existe ninguna orden judicial que impida el
nombramiento de las listas de elegibles en el cargo para el que concurso el accionante.

Respecto de los terceros interesados que una vez notificados contestaron el escrito de
tutela, Ana Maria Guerrero Amaya, quien alega vulneracion al debido proceso en caso de
que se ordene el nombramiento de la accionante, Lilia Rodriguez Hernandez quien solicita
su desvinculacion de la accion, José Hernando Garcia Pulido quien manifiesta tener la
calidad de pre pensionado, Esther Adriana Calderdn Melo y Ginette Xiomara Contreras
Arcila quien dice tener fuero sindical, que ocupan el cargo denominado Técnico
Administrativo, Codigo 3124, Grado 14, OPEC 41885 del Sistema General de Carrera del
INVIMA en provisionalidad, la Corte Constitucional en reciente sentencia T-096 de 2018 al
pronunciarse sobre la tutela interpuesta por un empleado en provisionalidad, que ademas
era sujeto de especial proteccion, que aqui no se demuestra, preciso: "Recuérdese que lo
terminacion del vinculo laboral de un empleado que ocupa en provisionalidad un cargo de
carrera porgue la plaza respectiva debe ser provista con la persona que superd todas las

etopas de un concurso de meritos, no desconoce sus derechos fundamentales, pues lo
estabilidad relativa o intermedia gue se le ha reconocido a esta categoria de servidores, cede

frente al mejor derecho que tienen aquellos que participaron en un concurso publico e
integraron la lista de elegibles™™*.

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

La confianza legitima de los participantes se protege cuando existe una lista de elegibles
como resultado del agotamiento de las etapas previas del concurso de meritos, luego las
personas que ocupan en un lugar detentan un derecho adquirido, en los términos del
articulo 125 de la Constitucion Politica, ser nombrado por concurso, la provision de los
cargos tiene como fundamento el mérito y la transparencia de quienes pretendan ingresar,
lo cual se hace a través de procesos de seleccion.

Sin embargo, el Despacho no puede desconocer la posible existencia de sujetos de especial
proteccion que se puedan ver afectados con la decision que se adopta, por esta razon en la

™ Cone Constiiucional Sala Tercera de Revision Sentencin 1-096 veinte (20) de marzo de dos mil dicoiocho (2018),
Magistrado Ponente: LUES GUILLERMO GUERRERO PEREZ. Referencin: Expediene 1-6.434 249, Accion de tutela
presentida por Estehan® en contra de ln Fiscalia General de ln Nacion
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parte resolutiva se ordenara el nombramiento de la accionante, pero se deben respetar los
derechos fundamentales para los sujetos de especial condicion constitucional de acuerdo
con las directrices sefialadas por la Corte Constitucional.

Las anteriores razones le permiten concluir al Despacho, Que en el presente caso es
procedente acceder al amparo pretendido por la sefiora ASTRID PENATE ARENAS.

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

RESUELVE:

PRIMERO.- TUTELAR el amparo solicitado por la accionante sefiora ASTRID PENATE
ARENAS, de conformidad con la parte motiva de la providencia.

SEGUNDO.- ORDENAR al INSTITUTO NACIONAL DE VIGILANCIA DE MEDICAMENTOS Y
ALIMENTOS - INVIMA que en cumplimiento del articulo 2.2.6.21 del Decreto 1083 de 2015,
entre a proveer el cargo respectivo designando para el efecto a quien ocupé el quinto lugar
en la lista de elegibles, respetando los derechos fundamentales de los sujetos de especial
condicion constitucional, si ello ocurre.

TERCERO.- NOTIFICAR a la accionada, a la accionante y a log terceros interesados, por el
medio mas expedito, en el término previsto por el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

CUARTO.- Si este fallo no fuere impugnado, ENVIESE el expediente al dia siguiente a la Corte
Constitucional, para efectos de su eventual revision, en cumplimiento de lo dispuesto por
el articulo 33 del Decreto 2591 de 1991. Una vez regresé ARCHIVENSE las presentes
diligencias dejando la respectiva constancia en el Sistema Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

-

LUZ MATILDE ADAIME CABRERA
Juez

pe
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